Sygn. akt KIO 2405/16

POSTANOWIENIE
z dnia 2 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Czionkowie: Agata Mikotajczyk
Izabela Niedziatek-Bujak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 2 stycznia 2017 r.
w Warszawie odwotania wniesionego w dniu 21 grudnia 2016 r. przez wykonawce: A. K.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg A. K. Ustugi Transportowe EUROBUS,
ul. Poznanska 47a, 62-540 Kleczew

w postepowaniu prowadzonym przez Biuro Obstugi Szkolnictwa - Gmina Kleczew, Plac
Kosciuszki 7/1, 62-540 Kleczew

postanawia:

1. odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: A. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg A. K. Ustugi Transportowe EUROBUS, ul. Poznanska 47a, 62-540 Kleczew, i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z p6zn. zm.) na postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociririeieinirarreneenns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Biuro Obstugi Szkolnictwa - Gmina Kleczew — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na
wykonanie ustugi pn. ,Dowdz i odwdz uczniow do szkot na terenie Gminy Kleczew w roku
kalendarzowym 2017 na podstawie biletow” (numer sprawy: B0Sz.272.3.2016), na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych w brzmieniu
obowigzujgcym od dnia 28 lipca 2016 r., zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenia o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych:
359321 — 2016 w dniu 5 grudnia 2016 r. Warto$¢ zaméwienia, zgodnie z wyjasnieniem
zamawiajgcego (pismo z dnia 28.12.2016 r.), wynosi 226 384,20 zi, nie przekracza kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca: A. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg A. K. Ustugi

Transportowe EUROBUS z siedzibg w Kleczewie — zwany w postepowaniu odwotawczym
,=odwotujgcym”, wnidst odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 6 Pzp oraz przepiséw
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964) od zaniechania
czynnosci, do ktorej zamawiajagcy byt zobowigzany na podstawie ustawy oraz od niezgodnej

z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

publicznego, polegajacych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy M. C. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg EUROMATPOL z siedzibg Budzistaw Koscielny, zwanego dalej ,wykonawca”
lub ,wykonawca M. C.”,

2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy,

3. zaniechaniu wezwania wykonawcy do uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w zakresie wykazu autobuséw przewidywanych do realizacji zamowienia jakimi
dysponuje wykonawca.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 7b oraz 45 ust. 7 przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy,
pomimo ze wadium zostato wniesione przez wykonawce w sposédb nieprawidtowy,

2. art. 91 ust. 1 przez wyboér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, pomimo ze oferta

podlegata odrzuceniu z uwagi na nieprawidtowy sposdb wniesienia wadium,



3. art. 26 ust. 3 przez zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia lub poprawienia
lub do udzielania wyjasnien w zakresie wykazu autobuséw przewidywanych do realizacji
zamdwienia jakimi dysponuje wykonawca.

Odwotujgcy wnibst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy,
odrzucenia jego oferty oraz powt6rzenia czynnosci oceny i wyboru oferty w postepowaniu,
ewentualnie (w przypadku nie uwzglednienia zarzutu nr 1):

2. nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy oraz
powtOrzenia czynnosci oceny i wyboru oferty w postepowaniu, w tym wezwanie
wykonawcy M. C. do uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego w zakresie wykazu autobuséw przewidywanych do
realizacji zamowienia jakimi dysponuje wykonawca
oraz

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym optatg wpisowg od odwotania
oraz zgodnie z wykazem kosztow przedstawionym na rozprawie.

Uzasadnienie odwotania. Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia oraz

w ztozeniu odwotania, poniewaz gdyby Zamawiajgcy nie zaniechat odrzucenia oferty

wykonawcy M. C., do czego byt zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, to oferta

Odwotujgcego musiataby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

W postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty, wedtug zatagczonego do zawiadomienia

0 wyborze oferty najkorzystniejszej rankingu ofert, oferta wybranego wykonawcy miata 100%

punktow, oferta Odwotujgcego 80%, a trzecia oferta 39%. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp

zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione

w sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium. W postepowaniu

Zamawiajgcy wskazat wymagania dotyczgce wadium. Zgodnie z pkt 1 i 2 rozdz. IX SIWZ

wadium w wysokosci 2 150 zt mogto zosta¢ wniesione w jednej lub kilku nastepujgcych

formach: 1) pienigdzu; 2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, z tym, Zze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem
pienieznym; 3) gwarancjach bankowych; 4) gwarancjach ubezpieczeniowych;

5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy

z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U.

z 2016 r. poz. 359, z p6zn. zm.). Na podstawie pkt 4 rozdz. IX SIWZ wadium wnoszone

w pienigdzu wptaca sie przelewem na wskazany rachunek bankowy Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze zaréwno formy wniesienia wadium, jak i spos6b wniesienia

wadium w pienigdzu wskazany w SIWZ wynika bezposrednio z art. 45 ust. 6 i 7 Pzp.

Wykonawca M. C. wnidst w dniu 13 grudnia 2016 r. wadium w wysokosci 2 150 zt w
sposob nieprawidtowy. Dokonat on wptaty gotowkowej na wskazane konto Zamawiajgcego w
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kasie Banku Spétdzielczego w  Stupcy Oddziat w  Kleczewie, a nie
w formie przelewu.

W wyniku nowelizacji ustawy, Zamawiajacy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b, zostat
zobligowany do odrzucenia oferty, w przypadku gdy wadium zostato wniesione w sposéb
nieprawidtowy. Zdaniem Odwotujgcego taka okoliczno$¢ miata miejsce w tym przypadku,
wadium wniesione przez wykonawce M. C. zostato wptacone gotéwka na konto wskazane
przez Zamawiajgcego zamiast w formie przelewu. Zdaniem Odwotujgcego wadium zostato
wniesione w sposob nieprawidtowy — niezgodny z przepisami ustawy oraz wymogami
Zamawiajgcego przewidzianymi w SIWZ, a co za tym idzie, oferta wykonawcy M. C. powinna
zostac odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp.

Odwotujgcy wskazat wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu
z dnia 26 lutego 2015 r. sygn. akt Ill SA/Wr 886/14 i KIO z dnia 13 stycznia 2014 r. sygn. akt
KIO 2966/13. Podnidst, ze rozstrzygniecia te zapadty, gdy podstawe wykluczenia wykonawcy
stanowito niewniesienie wadium, jednakze skoro ustawodawca w obecnym stanie prawnym
wskazat szerszg przestanke odrzucenia oferty jako niewniesienie wadium lub wniesienie
w sposOb nieprawidtowy, to mozna tym bardziej zastosowaé analogicznie dotychczasowe
wskazania orzecznictwa w zakresie wnoszenia wadium w pienigdzu, gdyz brzmienie
uregulowania nie ulegto zmianie.

Z daleko idacej ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnidst jeszcze drugi zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, jezeli wykonawca nie ztozyt
o$wiadczenia, o ktérym mowa wart. 25a wust. 1, oswiadczeh Ilub dokumentdéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Ilub dokumenty s3
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien, oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy M. C. do
uzupetnienia lub poprawienia, ewentualnie udzielania wyjasnien dotyczacych wykazu
autobuséw przewidywanych do realizacji zamoOwienia jakimi dysponuje wykonawca.
Wykonawca ten w wykazie stanowigcym zatagcznik nr 3 do SIWZ wskazat siedem autokaréw,
okreslajgc, ze dysponuje nimi jako wiasnymi, podczas gdy z zatgczonych dowodéw
rejestracyjnych wynika, ze jedynie trzy autokary stanowig wtasnos¢ M. C., natomiast trzy sg
wtasnoscig R. C. i M. C., a jeden M. P. K. . W Rozdziale IV pkt 1 ppkt 2 lit. b SIWZ
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy dysponowali minimum 7 autokarami, a wybrany

wykonawca samodzielnie nie spetnia tego warunku, niezgodnie z faktami wskazat, ze

5



pojazdy sg jego wiasnoscig i nie zatgczyt zobowigzania innych podmiotéw do udzielenia
zasobow.

Wykonawca M. C. powinien wskaza¢ formy wiadania czterema autokarami
niestanowigcymi jego wtasnosci oraz przedstawi¢ dokumenty, ktére potwierdzatyby prawo do
dysponowania tymi pojazdami, ewentualnie uzupetni¢ zatgcznik nr 5 do SIWZ, natomiast
obowigzkiem Zamawiajgcego byto wezwanie wykonawcy do uzupetnienia lub poprawienia
lub do udzielania wyjasnien w zakresie wykazu autobuséw przewidywanych do realizacji

zamdwienia jakimi dysponuje, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, czego Zamawiajgcy zaniechat.

Krajowa lzba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na posiedzeniu
niejawnym bez obecnosci stron, majac na uwadze lini¢ orzecznicza lzby dotyczaca
pojecia wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktorym stanowi przepis art. 180 ust. 2 pkt 6
ustawy, odrzucita odwotanie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp
(w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwofanie dotyczy innych czynnosci niz
okreslone w art. 180 ust. 2).

Analizujgc tre$¢ art. 180 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, Izba uznata, ze zestawienie
przepiséw: pierwszego stanowigcego o zakresie odwofania w postepowaniach o wartosci
zamoéwienia rownej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy (odwofanie przystuguje wytgcznie od niezgodnych
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktdorej zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie ustawy), z drugim stanowigcym o zakresie odwotania w postepowaniach
o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy (jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec
czynnosci): m.in. pkt 6) wyboru najkorzystniejszej oferty

— wskazuje zawezony zakres odwotania w postepowaniach o wartosci zamowienia
mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy,
wytagcznie do czynnosci zamawiajgcego z wytgczeniem zaniechania czynnosci, do ktorej
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Zarzuty przedstawione w odwotaniu (irzy) dotyczg zaniechania czynnoSci
zamawiajgcego: 1. i 3. jednoznacznie wskazujg: 1. zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy M. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg EUROMATPOL; 3.

zaniechanie wezwania wykonawcy do uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
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wyjasnienn w zakresie wykazu autobusow przewidywanych do realizacji zamdwienia jakimi
dysponuje wykonawca; zarzut 2, mimo wskazania wyboru najkorzystniejszej oferty, dotyczy
rébwniez zaniechania odrzucenia oferty: oferta podlegata odrzuceniu z uwagi na

nieprawidtowy sposob wniesienia wadium.

Majgc na uwadze waskie rozumienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty -
jako koncowego etapu w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego,
z wylgczeniem skutkow badania i oceny ofert w postaci ich odrzucenia, Izba uznata, ze
odwotanie nie dotyczy wyboru najkorzystniejszej oferty jako czynnosci zamawiajacego, lecz
dotyczy zaniechania czynnosci odrzucenia oferty w toku badania i oceny ofert, a wiec
zachowania zamawiajgcego o innym charakterze niz okreslone w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,

zatem postanowita jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta
wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego.
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