Sygn. akt: KIO 428/17

POSTANOWIENIE
z dnia 20 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikow postepowania

odwotawczego w dniu 20 marca 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa

Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 6 marca 2017 r. przez wykonawce Warbus Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Transportu

Miejskiego w Gdansku z siedzibg w Gdansku

przy udziale:

A. wykonawcy Arriva Bus Transport Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Toruniu
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) A. K,
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmg "PPUH K." A. K. z siedzibg w
Zorach (2) A21 Sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcy P. B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg

Przedsigbiorstwo Wielobranzowe BP TOUR B. P. z siedzibg w Belzycach
zgtaszajagcego  przystgpienie do  postepowania  odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego,

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza Warbus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Warbus Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Warbus Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie na rzecz Zarzadu
Transportu Miejskiego w Gdansku z siedzibg w Gdansku kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy) stanowigcag uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ......cccciciiiiiiiiannnn
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UZASADNIENIE

Zarzad Transportu Miejskiego w Gdansku z siedzibg w Gdansku (dalej:
~Zamawiajagcy”), prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164)
— zwanej dalej "ustawg” lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
,Swiadczenie ustug przewozowych na terenie miasta Gdanska i gmin sasiednich w latach
2017-2025”.

Warto$¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 7 pazdziernika 2016 r. w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 194-349171.

Wykonawca Warbus Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy” lub
~Warbus”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, ktére wptyneto do Izby
w dniu 6 marca 2017 r.

W tresci odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wnosi je wobec niezgodnej z przepisami
czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na odmowie udostepnienia przez Zamawiajgcego
informacji dotyczacych elementow sktadowych kalkulacji jakie wzigli pod uwage wykonawcy:
P. B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe BP
TOUR B. P. z siedzibg w Betzycach (dalej: ,BP TOUR”) oraz wykonawcy wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) A. K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg "PPUH K." A. K. z siedzibg w Zorach (2) A21 Sp. z 0.0. z siedzibg w Zorach (dalej:
,=Konsorcjum”) przy kalkulacji swoich stawek za jeden wozokilometr oraz samych wartosci
jakie przyjeli powyzej wskazani wykonawcy dla poszczegdlnych elementéw sktadowych
kalkulaciji.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucat naruszenie m.in. art. 7 ust. 1, art.
8 ust. 1, art. 8 ust.3, art. 86 ust. 4 oraz art. 90 Pzp.



Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
udostepnienia Odwotujgcemu informacji, dotyczacych elementéw sktadowych kalkulacji jakie
wzieli pod uwage wykonawcy BP TOUR oraz Konsorcjum, przy kalkulacji swoich stawek za
jeden wozokilometr oraz samych wartosci jakie przyjeli powyzej wskazani wykonawcy dla
poszczegblnych elementow sktadowych kalkulacji, przez np. sporzadzenia przez
Zamawiajgcego ,wyciggu” ze ztozonych wyjasnien, tak jak to proponowat Odwotujacy.

W dniu 9 marca 2017 r. do Izby w formie pisemnej, ze strony wykonawcy BP
TOUR wptyneto zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. W tej samej dacie zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosili wykonawcy: Konsorcjum oraz Arriva
Bus Transport Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Toruniu.

W dniu 16 marca 2017 r. ze strony BP TOUR - w formie elektronicznej - do
lzby wptyneta pismo procesowe. Wykonawca BP TOUR ww. pismo w formie
pisemnej ztozyt w toku posiedzenia Izby z udziatem stron i uczestnikow

postepowania odwotawczego.

W dniu 20 marca 2017 r. w toku posiedzenia z udziatem stron oraz
uczestnikdw postepowania odwotawczego Zamawiajgcy ziozyt w formie pisemnej
odpowiedz na odwotanie w ktérej wnosit m. in. o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Rowniez w toku ww. posiedzenia Odwotujgcy ztozyt pismo
procesowe, opatrzone datg — 17 marca 2017 r. — zawierajgce argumentacje

Odwotujgcego.

Biorac pod uwage powyzsze, na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnikdéw postepowania odwotawczego Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Po zbadaniu okolicznosci faktycznych sprawy Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
odrzuceniu w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Z ustalen lzby wynika, ze pismem z dnia 2 lutego 2017 r. wykonawca Warbus zwrdcit
sie do Zamawiajgcego z prosbg o zapoznanie sie i skopiowanie wyjasnien jakich udzielili



wykonawcy BP TOUR oraz Konsorcjum, w przedmiocie wystepowania w ich ofertach ceny

razaco niskiej.

Pismem z dnia 16 lutego 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce Warbus, ze
nie ma mozliwosci zapoznania sie z wyjasnieniami ww. wykonawcow, poniewaz po
przeprowadzeniu odpowiedniego badania, poprzedzonego ponownymi wyjasnieniami
uzyskanymi od tych wykonawcéw, Zamawiajacy pozytywnie przesgdzit, ze zastrzezone w
wyjasnieniach informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa i zwierajg elementy
sensytywne dla wykonawcéw BP TOUR oraz Konsorcjum. Jednoczesnie Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego o0 przystugujacym prawie skorzystanie do srodka ze srodka
ochrony prawnej w postaci odwotania, z zastrzezeniem art. 180 ust. 2 Pzp. Ponadto
Zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie wnosi sie w terminach i formie, okreslonych w art. 182

oraz 180 ust. 4 Pzp.

Nastepnie w dniu 23 lutego 2017 r. wykonawca Warbus ponownie zwrdcit sie do
Zamawiajgcego z prosbg o ujawnienie - zawartych w wyjasnieniach i odnoszacych sie do
kwestii razaco niskiej ceny - elementow sktadowych kalkulacji i wartosci jakie podali
wykonawcy: BP TOUR oraz Konsorcjum.

W pismie z dnia 2 marca 2017 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego, ze
podtrzymuje swoje stanowisko w sprawie nieudostepnienia wyjasnien w przedmiocie razgco

niskiej ceny, ztozonych przez wykonawcow: BP TOUR oraz Konsorcjum.

Opisana powyzej korespondencja zostata przestana Odwotujgcemu srodkami
komunikacji elektronicznej w dniach: 16 lutego 2017 r. oraz 2 marca 2017 r.

Izba ustalita, ze przedmiotem omawianego zaméwienia publicznego jest ustuga,
ktérej wartos¢ oszacowano na kwote powyzej progow, okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy.

Zgodnie z dyspozycjg art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp odwotanie w postepowaniu, ktérego
wartos¢ jest powyzej progéw unijnych wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli
zostaty przestane w inny sposéb.



Izba wskazuje, iz 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, wskazany w art. 182
ust. 1 pkt 1 ustawy nalezy liczy¢ od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia — tj. od dnia 16 lutego 2017 r. W zwigzku z tym
przedmiotowy termin na wniesienie odwotania uptyngt w dniu 27 lutego 2017 r.
W konsekwencji powyzszego odwotanie, ktére wptyneto do Prezesa Izby w dniu 6 marca

2017 r. nalezy uzna¢ za wniesione z uchybieniem ustawowego terminu.

Izba nie podziela stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego, ktéry twierdzit, ze
10-dniowy termin na wniesienie odwotania nalezy wigza¢ z czynnoscig Zamawiajgcego,
polegajgcg na ostatecznej odmowie udostepnienia wyjasnien wykonawcéw: BP TOUR oraz
Konsorcjum, opisang w pismie z dnia 2 marca 2017 r.

Izba wskazuje, ze juz w tredci pisma z dnia 16 lutego 2017 r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego o tym, ze dokonat stosownego badania informacji, zawartych w
wyjasnieniach wykonawcéw BP TOUR oraz Konsorcjum w przedmiocie wystepowania w
ztlozonych ofertach ceny razgco niskiej, pod katem wystepowania w nich informacji o
charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w omawianym zakresie
ponownie zwrdcit sie do wykonawcoéw o wyjasnienia i na jego wezwanie obaj wykonawcy
objeli catg tres¢ wyjasnien klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Wobec tego Zamawiajacy po
przeprowadzeniu ww. badania doszedt do wniosku, ze opisane powyzej wyjasnienia nie

powinny by¢ ujawnione do wiadomosci publicznej.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy po
otrzymaniu ze strony Odwotujgcego pisma z dnia 2 lutego 2017 r. przeprowadzit
odpowiednie badanie catosci tresci przytoczonych powyzej wyjasnien wykonawcow BP
TOUR i Konsorcjum, w aspekcie wystepowania w nich informacji o charakterze tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przeprowadzona analiza doprowadzita Zamawiajgcego do przekonania,
ze zastrzezenie dokonane przez ww. wykonawcoéw byto prawidtowe, poniewaz nie
zdecydowat sie ujawni¢ jakiegokolwiek elementu wyjasnien ztozonych przez wykonawcow
BP TOUR i Konsorcjum.

W ocenie lzby w omawianej sprawie brak jest jakichkolwiek okolicznosci, ktére
wskazywatby, ze Zamawiajgcy wowczas dokonywat wybidrczego badania tresci wyjasnien
pod kagtem wystepowania w nich informacji o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym
samym uzna¢ nalezy, ze odmowa zapoznania sie trescig wyjasnien ztozonych przez
wykonawcow BP TOUR i Konsorcjum dotyczyta catosci informacji w nich zawartych. Zatem,
mozliwos¢ skorzystania w tej sprawie ze Srodka ochrony prawnej w postaci odwotania nalezy

wigza¢ z terminem przestania przez Zamawiajgcego pierwotnej informacji o odmowie
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ujawnienia wyjasnien ww. wykonawcéw, tj. z dniem 16 lutego 2017 r. W zwigzku z
powyzszym lzba wskazuje, ze pismo Odwotujgcego z dnia 23 lutego 2017 r. pozostaje bez
znaczenia dla obliczenia prawidtowego terminu wniesienia odwotania w tej sprawie, gdyz
jego tres¢ odnosi sie do przedmiotu badania Zamawiajgcego, opisanego juz w pismie z dnia
16 lutego 2017 r.

Konkludujgc, nalezy uznac, ze odwotanie ktére wptyneto w dniu 6 marca 2017 r. jest
odwotaniem wniesionym z uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje
konicznoscig jego odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp. Termin na wniesienie
odwotania ma charakter terminu zawitego, nie podlegajgcego przywrdceniu, a uchybienie
temu terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim

jest odwotanie.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b) i § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



