Sygn. akt: KIO 2068/13

WYROK
z dnia 9 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 9 wrzesnia 2013 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce PKS Wielun spétke z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Wieluniu, ul. Traugutta 53 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego — Gmine
Widawa w Widawie, ul. Rynek Kosciuszki 10

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce PKS Wielun spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Wieluniu, ul. Traugutta 53 i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500zt. 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce PKS Wielun spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Wieluniu, ul. Traugutta 53 tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamolwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2068/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie pzetargu nieograniczonego na
Dowo6z i odwdz ucznidow do i ze szkdt w roku szkolnym 2013/2014 na terenie Gminy Widawa
na podstawie zakupu biletéw miesiecznychzostto wszczete przez Gmine Widawa w Widawie,
ul. Rynek Kosciuszki 10 ogtoszeniem w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu za
numerem
W dniu 19 sierpnia 2013r. zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej tj
oferty Katarzyny K. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przewozy Autokarowe
~JAGUAR” Katarzyna K. z siedzibg w Korablewie 36 oraz o wykluczeniu pozostatych
wykonawcow w tym PKS Wielun Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Wieluniu przy ul. R. Traugutta 53 (dalej odwotujacy) na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.
W dniu 20 sierpnia 2013r. odwotujgcy otrzymat te informacje faksem.
W dniu 26 sierpnia 2013r. odwotujgcy wnidst odwotanie na pismie. Odwotanie zostato
podpisane przez dwoch czlonkéw zarzadu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tacznej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana zamawiajacemu w dniu 26 sierpnia 2013r.
Odwotujacy wniést o :
- anulowanie decyzji zamawiajacego dotyczacej wykluczenia z postepowania
- uznania ztozonej przez odwotujgcego oferty za najkorzystniejsza i zgodng z
postanowieniami SIWZ
- z ostroznosci procesowej uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego

Wskazat, ze jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na Dowéz i odw6z ucznibw do i ze szkdl w roku szkolnym
2013/2014 na terenie Gminy Widawa na podstawie zakupu biletébw miesiecznych. Podnidst,
ze W jego ocenie postepowanie zostato przeprowadzone z naruszeniem powszechnie
obowigzujacych przepiséw prawa, w tym ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29
stycznia 2013r. (Dz. U. t.j.z 2013r. poz. 907). Zamawiajacy razaco naruszyt obowigzek
rownego traktowania wykonawcéw oraz zasade zachowania uczciwej konkurencji , wyrazone
w art 7 ust 1 i 3 ustawy.

Ponadto zamawiajacy naruszat przepisy art. 29 i 43 ustawy.

Podkreslit, ze oceniajgc powyzsze postepowanie nalezy réwniez dokonaé oceny dziatan
zamawiajgcego podczas wydawania decyzji administracyjnych - zezwoleh na wykonywanie

regularnych przewozéw oséb w krajowym transporcie drogowym, na trasach wskazanych



przez zamawiajacego w SIWZ. Posiadanie powyzszych zezwolen byto warunkiem udziatu w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Doktadna ocena czynnosci podejmowanych przez zamawiajagcego w obu postepowaniach,
wedtug odwotujagcego wskazuje jednoznacznie, ze cate postepowanie o udzielenie
zamdéwienia publicznego zostato przeprowadzone ze $wiadomym naruszeniem przepiséw
ustawy. Bezprawne dziatanie zamawiajgcego naraza Gmine Widawa, Skarb Panstwa jak i
odwotujacego na szkode finansowa.

Zamawiajacy opisujac przedmiot zaméwienia jako zakup biletéw miesiecznych dla uczniéw
uczeszczajacych do szkét prowadzonych przez Gmine Widawa, uniemozliwit odwotujgcemu
wystgpienie z wnioskiem o dopfaty do biletéw miesiecznych na podstawie ustawy o
uprawnieniach do ulgowych przejazdéw srodkami publicznego transportu zbiorowego

W konsekwencji realizowana ustuga kosztuje rocznie okoto 49 % wiecej , anizeli wynika to z
wartosci zaméwienia (wartos¢ doptat z Urzedu Marszatkowskiego).

W dniu 17.07.2013 r. zamawiajacy zamie$cit na swojej stronie internetowej, w Biuletynie
Informacji Publicznej ogtoszenie o postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na Dow6z i odwo6z ucznidw do i ze szkot
w roku szkolnym 2013/2014 na terenie Gminy Widawa na podstawie zakupu biletow
miesiecznych. (Ogtoszenie nr 145509-2013)

W dniu 23.07.2013 r. odwotujgcy wystgpit do zamawiajagcego z wnioskami o udzielenie
zezwoleh na wykonywanie regularnych przewozéw oséb w krajowym transporcie drogowym
na trasach wskazanych przez zamawiajacego w SIWZ. Posiadanie powyzszych zezwolen
stanowito warunek udziatu w postepowaniu /rozdziat IX SIWZ/. Zgodnie z art 18 ust 1 pkt 1 lit
a) ustawy o transporcie drogowym do wydania powyzszych zezwoleh witasciwym organem
jest wytgcznie Gmina Widawa - zamawiajacy.

W zatagczonych do wnioskow rozktadach jazdy odwotujacy wskazat, ze w SIWZ nie ma
wszystkich wymaganych informacji do prawidtowego przygotowania rozktadéw jazdy - brak
godzin odwozu ucznibw ze szkét. W dniu 24 lipca 2013 r. zamawiajacy uniewaznit to
postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego. Jako uzasadnienie zamawiajgcy
wskazat, ze opisem przedmiotu zamowienia naruszyt zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcédw. Termin skiadania ofert w uniewaznionym postepowaniu
uptywat w dniu 25.07.2013 r. W opinii odwotujacego powo6d uniewaznienia postepowania
podany przez zamawiajacego nie byt prawdziwy. Faktycznym powodem uniewaznienia
postepowania byt fakt, ze wykonawca Przewozy Autokarowe ,Jaguar” Katarzyna K., ktéry
miat uzyska¢ zamoéwienie nie posiadat zgodnych ze SIWZ zezwolen na wykonywanie
regularnych przewozéw os6b w krajowym transporcie drogowym na trasach wskazanych
przez zamawiajacego. Swiadczy, o tym ztozenie w dniu 2 sierpnia 2013r. przez Przewozy
Autokarowe ,Jaguar’ Katarzyna K.,dwiadczgacego dotychczas te wustugi na rzecz
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zamawiajgcego, wnioskéw o wydanie zezwolernn na wykonywanie regularnych przewozow
0sO6b w krajowym transporcie drogowym na trasach wskazanych przez zamawiajacego.
Wskazat, ze wykonawca ten otrzymat wymagane zezwolenia w dniu sktadania ofert i
09.08.2013 , ale przed uptywem terminu do ztozenia ofert. Wniosek o wydanie zezwolen
ztozyt prawie dwa tygodnie p6zniej niz odwotujacy, a mimo to uzyskat je wczesénie;.

W dniu 1 sierpnia 2013 r. zamawiajacy zamiescit ponownie na swojej stronie internetowej, w
Biuletynie Informacji Publicznej ogtoszenie o postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na Dowdz i odw6z uczniéw
do i ze szk6t w roku szkolnym 2013/2014 na terenie Gminy Widawa na podstawie zakupu
biletow miesiecznych.

Ponownie jednym z warunkéw jakie zostalty w SIWZ natozone na wykonawcow byto
posiadanie zezwolen na wykonywanie regularnych przewozéw oséb w krajowym transporcie
drogowym na trasach wskazanych przez zamawiajagcego. Zamawiajgcy nie zmienit opisu
przedmiotu zaméwienia w stosunku do opisu zawartego w postepowaniu uniewaznionym.
Faktycznie wprowadzit jedynie =zapisy ograniczajace liczbe wykonawcéw mogacych
zrealizowa¢ zaméwienie. Zamawiajacy zazadat autobusu o liczbie miejsc siedzacych co
najmniej 65 oséb. W poprzednich latach takiego warunku nie byto. Taki pojazd posiada
niewielka liczba potencjalnych wykonawcéw. Tres¢ SIWZ wykluczata realizacje ustugi w
formie regularnych przewozéw os6b. Zamawiajacy zastrzegt w rozdziale Il SINZ prawo
zmiany tras i godzin w przypadku np. skrocenia lekcji. Taki zapis jest sprzeczny z zasadami
realizacji przewozéw regularnych okreslonych w ustawie o transporcie drogowym.
Odwotujacy w dniu 02.08.2013 r. wystgpit 0 wyjasnienie powyzszego zapisu. Zamawiajacy
udzielit odpowiedzi w dniu. 06.08.2013 r i dokonat zmiany w SIWZ. Zamawiajacy zadajac
przedtozenia zezwolen na wykonywanie regularnych przewozéw oséb w krajowym
transporcie drogowym na trasach wskazanych w SIWZ, nie podat wszystkich istotnych
informacji koniecznych do uzyskania stosownych zezwolen. Odwotujacy zwrécit sie do
zamawiajgcego z pytaniem o godziny odwozu dzieci ze szkét. Ta informacja jest niezbedna
do opracowania rozktadu jazdy,elementu niezbednego i koniecznego do wystapienia o
wydanie zezwolenia, zgodnie z art. 20 ust. 1a ustawy o transporcie drogowym.

Brak w SIWZ tej informacji wykluczato mozliwo$¢ uzyskania zezwolenia i tym samym
spetnienia warunkéw stawianych przez zamawiajacego.

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi w dniu 06.08.2013 r. (termin sktadania ofert uptywat w dniu
09,08.2013, a zezwolenia sg decyzjg administracyjng wydawang w terminie do 30 dni).
Dopiero od tego momentu wykonawcy mogli sktada¢ prawidtowe i kompletne wnioski o
wydanie zezwolen na wykonywanie regularnych przewozéw os6b w krajowym transporcie
drogowym na trasach wskazanych przez zamawiajacego. Do wniosku o wydanie zezwolenia

nalezy zgodnie z art 22 ustawy o transporcie drogowym podaé godziny odjazdow. Te
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informacje podat zamawiajacy dopiero w odpowiedzi na pytanie w dniu 06.08.2013 r.
Odwotujacy uzupetnit wnioski o wydanie zezwolen zatgczajac juz prawidtowe rozktady jazdy
w dniu 07.08.2013 r. Dziwny jest, zdaniem odwotujacego, fakt, ze wykonawca Przewozy
Autokarowe ,Jaguar” Katarzyna K. ztozyt wnioski 0 wydanie zezwolen w dniu 02.08.2013 r,
podajac prawidtowe godziny odjazdéw (reszta wykonawcow wiedze uzyskata dopiero w dniu
06.08.2013 r.). Zamawiajgcy naruszyt tym samym co najmniej art 7, art. 43, art. 29 ustawy.
W dniu 06.08.2013 r. zamawiajacy poprzez odpowiedz na pytanie nr 6, jednego z
wykonawcow dokonuje faktycznie modyfikacji przedmiotu zaméwienia - wykreslenie jednego
przystanku na wskazanej trasie - Widawa Szkota. Ta czynno$¢ zamawiajgcego budzi
powazne watpliwosci i zastrzezenia. W dniu 02.08.2013 r. wykonawca - Przewozy
Autokarowe ,Jaguar” Katarzyna K., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza
ztozyt wniosek o wydanie zezwolenia, w ktérym nie umiescit juz w/w przystanku - na
zezwoleniu, ktore otrzymat w dniu 09.08.2013r. przystanku nie ma.

Gdyby w dniu 06.08.2013 r. zamawiajacy nie zmodyfikowat SIWZ, wykonawca ten nie
spetniat by warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz zezwolenie nie odpowiadato by
warunkom SIWZ. Czynno$¢ zamawiajacego narusza art. 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W dniu 09.08.2013 zamawiajacy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia
wniosku na wykonywanie regularnych przewozéw os6b w krajowym transporcie drogowym
na trasach wskazanych przez zamawiajacego. Uzupetnienie miato dotyczyé schematu
potaczen komunikacyjnych dotyczacych dwoch zezwolen. W praktyce nalezato na mapce
zaznaczy¢ przystanek Ochle Kawaty, ktérego jednak nie ma na zadnym publicznym wykazie
przystankéw, w tym na wykazie przystankéw na terenie Gminy Widawa, ustalonym Uchwatg
Rady Gminy Widawa nr XVIII/164/12 z dnia 27.11.2012. Zgodnie z trescig art. 15 ustawy o
publicznym transporcie zbiorowym w zwigzku z art 22 ustawy o transporcie drogowym tylko
przystanki wymienione w powyzszych uchwatach moga znajdowac sie w rozktadach jazdy
stanowigcych integralng czes¢ zezwolenia. Zamawiajacy nie miat wiec prawa zadaé
umieszczania powyzszego przystanku w rozkiadzie jazdy przygotowanym przez
odwotujgcego. Odwotujacy dodat, ze zezwolenia wykonawcy, ktérego oferta zostata
wybrana, zawierajg wiecej przystankéw nie objetych zadng uchwata, np. przystanek Ruda.
Tym samy zezwolenia tego wykonawcy, bedace decyzjg administracyjng obarczone sg wadg
prawng, sg niewazne. W drugim przypadku zamawiajacy wskazat, ze nalezy jechac inng
drogg niz tg ktdrg wybrat odwotujacy. Na schemacie nakazano poprawienie tej drogi.
Decyzja jaka droga z kilku alternatywnych bedzie poruszata sie autobus odwotujgcego jest
jego suwerenng decyzjg. Istotne jest realizowanie rozktadu jazdy z godnie ze SIWZ. Zadanie
zamawiajgcego w tym przypadku réwniez byto bezprawne.



W opinii odwotujgcego spetniat on wszystkie warunki konieczne do otrzymania zezwolen na
wykonywanie regularnych przewozéw osob w dniu 07.08.2013 r, a tylko celowe i bezprawne
dziatania zamawiajgcego spowodowaly ich nie otrzymanie.

W opinii odwotujgcego dziatanie zamawiajgcego miato na cel nie wydanie zezwolen do dnia
sktadania ofert i tym samym wykluczenie odwotujacego z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

W dniu 12.08.2013 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do uzupetnienia dokumentacji
przetargowej o brakujace zezwolenia na wykonywanie regularnych przewozéw o0séb w
krajowym transporcie drogowym na trasach wskazanych przez zamawiajgcego, wyznaczajac
termin na dzien 16.08.2013r. W dniu 14.08.2013 r, po interwencji odwotujacego zamawiajacy
udzielit zezwolen na wykonywanie regularnych przewozéw oséb w krajowym transporcie
drogowym na trasach wskazanych przez zamawiajgcego. Dwa zezwolenia zamawiajacy
wydat z datg 09.08,2013 r. na trasy nr 2 i 3 (zgodnie z SIWZ). Na trasy 1 i 4 zamawiajacy
wydat zezwolenia z dniem 14.08.2013 (wykonawca moégt je odebra¢ dopiero w dniu
16.08.2013 r.).

Zamawiajgcy nie zamierzat przekaza¢ odwotujgcemu powyzszych zezwolen do dnia
16.08.2013., tym samym wykonawca nie mogtby uzupemni¢ dokumentacji przetargowe;.
Swiadczy o tym iz dopiero w dniu 14.08.2013, po osobistej interwencji przedstawiciela
odwotujgcego w siedzibie zamawiajgcego drukowano zezwolenia (nawet te wydane z datg
09.08.2013), a pracownicy merytorycznie odpowiedzialnej za ich przygotowanie i wydanie
udzielono urlopu wypoczynkowego. Interwencja odwotujgcego spowodowata, ze pracownica
Urzedu Gminy Widawa zostata wezwana do pracy i w obecnosci odwotujacego drukowata
zezwolenia i rozktady jazdy (gotowe podobno w dniu 09.08.2013 r.) Ponadto Sekretarz
Gminy Widawa stwierdzita w obecnosci przedstawicieli PKS Wielun sp. z 0.0., ze i tak
wydanie zezwolen po 09.08.2013r nie pozwoli odwotujacemu spetni¢ wymagan SIWZ.

Cata sytuacja tylko potwierdza stanowisko odwotujacego, ze zamawiajgcy zmierzat do
wykluczenia odwotujacego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, swiadomie
nie wydajac w terminie wymaganych zezwolen. W dniu 16.08.2013 odwotujacy ztozyt
brakujgce zezwolenia na wykonywanie regularnych przewozéw oséb w krajowym transporcie
drogowym na trasach wskazanych przez zamawiajgcego. W dniu 19.08.2013 zamawiajacy
wykluczyt odwotujacego z postgpowania o udzielenie zamdwienia, uznajac ze ztozone
zezwolenia nie potwierdzaty spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzieh
sktadania ofert. Informacje o wykluczeniu o raz wyborze oferty zamawiajacy przekazat
odwotujgcemu faxem w dniu 20.08.2013. W dniu 19.08.2013 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty Przewozy Autokarowe ,Jaguar’ Katarzyna K.. Odwotujgacy dodat, ze z czterech
wykonawcow, ktérzy ziozyli swoje oferty tylko jeden wykonawca -Przewozy Autokarowe



w~Jaguar” Katarzyna K. posiadat zezwolenia. Pozostali wykonawcy zostali wykluczeni, zaden
nie posiadat wymaganych zezwolen. Oferta wybranego wykonawcy byta najdrozsza.
Zamawiajacy jako organ wydajacy powyzsze zezwolenia, w dniu ogtaszania zamiaru
udzielenia zaméwienie posiadat wiedze, ze tylko jeden wykonawca spetni stawiany warunek
ich posiadania. Dziatanie zamawiajacego w sSwietle powyzszych zarzutéw narusza takze
zasade uczciwej konkurencji, preferuje jednego wykonawce, ktéry juz w latach poprzednich
Swiadczyt zamawiajagcemu ustugi. Uniemozliwia weryfikacje ceny i jakosci zamawianych
ustug. Naraza Gmine Widawa, Skarb Panstwa jak i odwotujagcego na olbrzymie straty
finansowe.

W dniu 2 wrzesnia 2013r. zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 wustawy stwierdzajac, ze postepowanie obarczone jest nieusuwalng wadg
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy tj. przedmiot zaméwienia zostat opiany niezgodnie
z uchwatg Rady Gminy XVIII/164/12 z dnia 27 listopada 2012r.

W dniu 6 wrzesnia 2013r. zamawiajacy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszac o jego
oddalenie. Wni6st o dopuszczenie dowodéw z dokumentéw wchodzacych w skiad akt
postepowania administracyjnego dotyczacego wydawania zezwolen na wykonywania
regularnych przewozéw o0sO6b w transporcie drogowym w zwigzku z niniejszym
postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego na wniosek odwotujgcego i Katarzyny
K. na okoliczno$¢ niedyskryminujacego i rébwnego traktowania wykonawcéw z zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, z dokumentu uniewaznienia
postepowania z dnia 2 wrzesnia 2013r. na okoliczno$¢ uniewaznienia postepowania i jego
podstaw faktycznych i prawnych, dopuszczenie dowodu z zeznan Anety N. na okolicznos¢
niedyskryminujgcego i rbwnego traktowania wykonawcow i przyczyn dla ktérych Katarzyna
K. juz 2 sierpnia 2013r. ztozyta poprawne wnioski o udzielenie zezwoleh podczas gdy
odwotujacy informacje pozwalajace mu ztozy¢ wnioski uzyskat dopiero w dniu 6 sierpnia
2013r., dopuszczenia dowodu z zeznan sSwiadka Sylwestra W. na okolicznosc
niedyskryminujgcego i rownego traktowania wykonawcéw i zwigzanych z przebiegiem
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1 i 3 ustawy zamawiajacy podnidst, ze zarzut jest spdzniony bo dotyczy czynnosci
przed 9 i 14 sierpnia 2013r., dotyczy w rzeczywistosci postepowania administracyjnego
dotyczacego wydawania zezwolen, ponadto nie miesci sie w katalogu czynnos$ci opisanych
w art. 180 ust. 2 ustawy. Zamawiajacy podnidst brak kognicji I1zby do badania prawidtowosci
postepowania administracyjnego dotyczacego wydawania zezwolen. Nadto wskazat, ze
gdyby decyzje administracyjne byty niewazne, to umowa w tym postepowaniu takze bytaby
niewazna z mocy art. 146 ust. 6 ustawy. Jedynie z ostroznosci zamawiajacy wskazat, ze
odwotujacy ztozyt w dniu 27 lipca 2013r. wnioski o wydanie zezwolen, ale byly one nie
kompletne i byt wzywany do ich uzupetnienia. Uzupemit je prawidtowo w zakresie dwoch
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tras, a w zakresie dwoch kolejnych wniosek podlegat dalszemu uzupetnieniu. Natomist
Katarzyna K. takze byta wzywana do uzupetnienia dokumentéw, ale uzupetnita je prawidtowo
z uwagi na fakt, ze znata godziny odjazdéw z uwagi na wykonywanie przewozéw w okresie
poprzedzajacym. Stad odwotujacy mogt uzyskaé zezwolenia w dniu 9 sierpnia 2013r. na
dwie trasy, a na dwie dalsze dopiero po ponownym uzupetnieniu w dniu 14 sierpnia 2013r., a
Katarzyna K. na wszystkie trasy w dniu 9 sierpnia 2013r. Zamawiajgcy podnidst, ze
odwotujacy przed uptywem terminu sktadania ofert nie zgtaszat nieprawidtowosci w opisie
przebiegu tras czy wyznaczonych przystankéw, mégt to zrobi¢ w trybie art. 181 ustawy.
Zamawiajacy podzielit natomiast stanowisko odwotujacego, ze ustalenie w siwz przystankow
nastgpito z sposdb niezgodny z uchwatg Rady Gminy Widawa z dnia 27 listopada 2012r. nr
XVIII/164/12. Przytoczyt art. 4 pkt 8 i 8a, art. 18 ust. 1 pkt 1, art. 18b ust. 1, art. 20 ustawy o
transporcie drogowym oraz art. 15 ust. 2 ustawy o publicznym transporcie zbiorowym i w
Swietle tych przepiséw stwierdzit, ze nie moze byé wydane zezwolenie na transport
regularny, w ktérym okreslone miejsca wsiadania i wysiadania nie bedg przystankami
wymienionymi w uchwale Rady Gminy. Taka sytuacja ma miejsce w niniejszym
postepowaniu, a poniewaz doszto juz do ztozenia ofert, postepowanie obcigzone jest
nieusuwalng wadg i dlatego zamawiajacy uniewaznit je dnia 2 wrzesnia 2013r.

Co do zarzutu naruszenia art. 29 ustawy, to zarzut ten dotyczy etapu przygotowania
postepowania i jest sp6zniony, a nadio odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, a nie zaniechania uniewaznienia postepowania. Zamawiajacy
przyznat, ze w siwz nie sprecyzowat godzin odbioru dzieci ze szk6t, ale w dniu 6 sierpnia
2013r. wyjasniajac tres¢ siwz, brak ten usunat. Odnoscie zarzutu naruszenia art. 43 ustawy,
to wskazat, ze podany termin nie uchybia przepisom ustawy, za$ czynnosci zwigzane z
wydawaniem zezwolen zamawiajacy wykonywat niezwtocznie. Zamawiajacy podkreslit, ze
odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu i zostat z niego
wykluczony. Nie ma tez interesu w zgdaniu uniewaznienia postepowania. Zamawiajacy
prawidtowo wykluczyt odwotujacego, bo nie wykazat on spetniania warunku udziatu w
postepowaniu tj. posiadania wszystkich wymaganych zezwoleh na dzien 9 sierpnia 2013r.
Zamawiajacy nie miat zatem prawnej mozliwosci udzielenia mu zamowienia. Wskazat, ze
udzielit odwotujacemu w procedurze z art. 4 ust. 8 ustawy zamdwienia na swiadczenie ustug
dowozu i odbioru dzieci do i z szkét z terenu Gminy Widawa w okresie 2 wrzesnia 2013r. —
16 pazdziernika 2013r. Odpowiedz na odwotanie zostato podpisane przez woéjt Gminy
Widawa, zgodnie z zaswiadczeniem o wyborze wojta. Odpowiedz na odwotanie zostata

doreczona odwotujgcemu w dniu 6 wrzesnia 2013r.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:



Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zamowieniu,
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, wyjasnien i modyfikacji
tresci siwz, oferty odwotujacego, oferty wykonawcy wybranego, wezwania do uzupetnienia
dokumentéw  skierowanego do odwotujgcego, uzupetnienia dokonanego przez
odwotujacego, informacji 0 wyniku postepowania, informacji 0 uniewaznieniu postepowania,
zeznan swiadka Sylwestra W.

Stan faktyczny pomiedzy stronami nie jest sporny. Sporne sg natomiast motywy, ktérymi
kierowaty sie strony przy podejmowaniu czynnosci w przedmiotowym postepowaniu.
Zamawiajacy nie kwestionuje, ze wszczat postepowanie w dniu 1 sierpnia 2013r., ani ze
okreslit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania okreslonych wiasciwosci
przez wykonawce tj. posiadania na dzien skfadania ofert zezwoleniem na Swiadczenie
przewozdw regularnych na trasach opisanych w siwz przez zamawiajacego oraz w zakresie
dysponowania wymaganym potencjatem sprzetowym w zakresie jednej z tras przez
dysponowanie autobusem posiadajgcym 65 miejsc siedzacych. Nie byto sporne, ze dzieh
sktadania ofert zostat wyznaczony w siwz jako 9 sierpnia 2013r. Zamawiajacy nie
kwestionowat réwniez faktu, ze udzielat wyjasnien tresci siwz i ze ja modyfikowat. Tresé
wyjasnien jak i modyfikacji siwz nie byta sporna pomiedzy stronami, ani réwniez fakt, ze
odpowiedzi udzielono 6 sierpnia 2013r. bez jednoczesnego przedtuzenia terminu sktadania
ofert. Nie byto takze sporne, ze odwotujacy nie sktadat odwotan wobec tresci siwz w zakresie
wymaganej pojemnosci autobusu, ani zadanych zezwolen na przewozy regularne.
Zamawiajacy nie przeczyt temu, ze podat godziny odbioru uczniéw dopiero w dniu 6 sierpnia
2013r., ani ze w tej dacie wykreslit z siwz dwa przystanki w niej wskazane. Nie byto sporne,
ze odwotujacy do oferty nie zataczyt wymaganych zezwolen i ze byt przez zamawiajacego
wzywany do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, ani to ze je uzupetnit z datami
odpowiednio dwa wystawione w dniu 9 sierpnia 2013r. i dwa w dniu 14 sierpnia 2013r.
Podane przez odwotujgcego okolicznosci zwigzane z prowadzonym roéwnolegle
postepowaniem o wydanie zezwolen na przewozy regularne, réwniez nie zostaty co do
faktow zaprzeczone przez zamawiajacego. Nie przeczyt on okolicznosci, ze wnioski
Katarzyny K. z dnia 2 sierpnia 2013r. nie zawieraty przystankéw, ktére zamawiajacy usunat z
siwz w dniu 6 sierpnia 2013r., ani, ze osoba ta uzyskata zezwolenia z datg 9 sierpnia 2013r.
Nie byto sporne, ze zamawiajacy w postepowaniu administracyjnym wzywat odwotujacego
do uzupetnienia wniosku i, ze odwotujacy te wnioski uzupetniat. Jak rowniez to, ze jego
zezwolenia wydano mu z datami 9 i 14 sierpnia 2013r. Okolicznos¢ twierdzona przez
odwotujacego, ze de facto wszystkie zezwolenia wydano w dniu 14 sierpnia 2013r. nie ma
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia.

Izba nie dopuscita dowodu z zeznan $swiadka p. N. uznajac, ze swiadek ma zeznawac co do

faktow, ktére nie dotyczg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a zatem nie
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stuzg wyjasnieniu okoliczno$ci majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia. Izba nie
dopuscita dowodu z dokumentacji postepowan o wydanie zezwolen na wykonanie
przewozéw regularnych z uwagi na to, ze lzba nie moze skutecznie badaé¢ prawidtowosci
wydania decyzji administracyjnej, dopodki taka decyzja w obrocie funkcjonuje moze by¢
skutecznie wzruszona jedynie we wilasciwym postepowaniu administracyjnym, zas
okolicznosé, czy zamawiajacy w sposéb uprzywilejowany traktowat jakis podmiot w
postepowaniu administracyjnym nie odnosi sie do postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego, stad nie ma istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia.

Zeznania s$wiadka potwierdzity opisany wyzej przebieg postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ziozyt oferte w
zakresie usrednionej ceny biletu miesiecznego dla ucznia brutto tansza (84,66zt.) niz
wykonawca wybrany (110,43zt.). Tym samym przypadku uwzglednienia odwotania i
przywrocenia go do postepowania ma szanse na uzyskanie zaméwienia. Moze takze
ponies¢ szkode w postaci utraty zysku, jaki zaktadat z tytutu realizacji przedmiotowego

zamoOwienia. Przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust 1 i 3 ustawy przez nierébwne traktowanie
wykonawcow i preferowanie wykonawcy Katarzyny K. oraz zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 29 ustawy przez niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia i zarzut
naruszenia przez zamawiajacego art. 43 ustawy przez okreslenie zbyt krotkiego terminu

sktadania ofert.

Izba rozpozna zarzuty odnoszac sie do nich tgcznie. W ocenie |zby zarzuty odwotujacego nie
zastugujg na uwzglednienie. lzba zwraca uwage odwotujacego na fakt, ze ustawodawca w
procedurach o udzielenie zaméwienia publicznego ponizej progéw unijnych znaczaco
ograniczyt wykonawcom mozliwos¢ korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej. Mozliwos¢
whiesienia odwotania w takich postepowaniach dotyczy zasadniczo 4 sytuacji :

a) wyboru trybu postepowania — co nie jest kwestionowane przez odwotujacego,

b) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, co

jest czesciowo podnoszone w odwotaniu,
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c) wykluczenia z postepowania odwotujgcego sie wykonawcy

d) odrzucenia oferty odwotujacego sie wykonawcy.

W Swietle tak ograniczonego wiadztwa Izby do kontroli poprawnosci czynnosci
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, lzba
stwierdzita, ze zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamdéwienia nie mogg by¢ przez
odwotujgcego skutecznie podniesione, gdyz nie mieszcza sie w katalogu czynnosci, ktére
odwotujagcemu wolno kwestionowaé. Zatem fakt, ze zamawiajacy nieprecyzyjnie, czy w
spos6b niewyczerpujacy opisat przedmiot zamoéwienia, w szczegdlnosci przez brak
podania godzin odwozu dzieci ze szkot, nie moze by¢ przedmiotem badania Izby. Nadto
fakt nie podania tych godzin nie uniemozliwit odwotujgcemu ztozenia oferty, ani nie stat
sie podstawg jego wykluczenia. I1zba nie kwestionuje, Zze brak wskazania tej informacji w
siwz mogt znaczaco utrudni¢ wykonawcom ztozenie oferty, ale nie spowodowat
wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Nadto odwotujacy ztozyt dwa z czterech
wymaganych dokumentéw — zezwolen potwierdzajacych spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu, a tych dwoch prawidtowych zezwolen w rownym stopniu jak pozostatych
czterech dotyczyto, to ze zamawiajacy dopiero w dniu 6 sierpnia 2013r. podat godziny
odwozu dzieci. Tym samym ta niedoktadno$¢ siwz nie miata realnego zwigzku z faktem
wykluczenia odwotujacego z postepowania. Co do zbednosci zadania przez
zamawiajgcego wymogu posiadania uprawnien do realizacji przedmiotowego
zamoOwienia w postaci zezwoleh na wykonywanie regularnego przewozu, jak i co do
wymagania dysponowania okreslonym potencjatem technicznym w postaci autobusu o
okreslonej ilosci miejsc siedzacych, to zarzuty te sg spdznione, gdyz odwotujgcemu
przystugiwato prawo do wnoszenia odwotan wobec tresci siwz z zakresie dotyczacym
opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunku udzialu w postepowaniu.
Mozliwos¢ wniesienia takiego odwotania byta ograniczona terminem wynikajacym z art.
182 ust. 2 pkt 2 ustawy. Kwestionowanie na obecnym etapie opisu sposobu dokonywania
oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, nalezy uznac za niedopuszczalne.
W konsekwencji wadliwy i spdzniony jest takze zarzut okreslenia terminu na skfadanie
ofert w sposéb nie uwzgledniajacy rzeczywistego czasu niezbednego na uzyskanie
wymaganych decyzji administracyjnych w normalnym toku procedury administracyjne;.
Gdyby bowiem odwotujacy zakwestionowat warunki udziatu w postepowaniu, to mogtby
domagac¢ sie rowniez wydtuzenia terminu sktadania ofert. Jak ustalono odwotujacy
odwotan wobec tresci siwz nie sktadat. W tej sytuacji zarzut nalezato uzna¢ za
niezasadny. Co do zarzutu nieréwnego traktowania wykonawcéw przez preferowanie
wykonawcy Katarzyny K. i dyskryminowanie innych wykonawcow, to zarzuty te
wykraczajg poza ramy czynnosci podlegajacej zaskarzeniu tj. wykluczenia odwotujacego
z postepowania i odrzucenia jego oferty, a w czesci odnoszg sie do kwestionowania
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legalnosci i prawidtowosci wydanych przez zamawiajgcego decyzji administracyjnych -
zezwoleh na przewozy regularne. Odwotujacy przede wszystkim kwestionowat fakt
zgdania przez zamawiajgcego od niego podania schematu tras w scisle okreslony przez
zamawiajgcego sposbb, zgodny z siwz i bezprawnosci skierowania do odwotujgcego w
tym zakresie zadania uzupetnienia ztozonych wnioskéw. Te okoliczno$¢ podawat takze
zamawiajacy jako podstawe wydtuzenia sie w stosunku do odwotujacego, w
przeciwienstwie do Katarzyny Kusiak, procedury administracyjnej wydania zezwolenia.
Izba wskazuje, ze zakresem kognicji I1zby objete sg wytacznie czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego, ktore =zaistniaty w toku prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Izba nie jest uprawniona do oceny prawidtowosci postepowania
organéw administracyjnych podejmowanych w toku postepowan administracyjnych w
zakresie przynaleznego im wtadztwa administracyjnego. lzba zatem nie moze oceniac
legalnodci wydania decyzji administracyjnej podjetej w innym postepowaniu, ani
stwierdza¢ naruszen w takim postepowaniu. Polski system prawnym przewiduje podziat
kompetencji pomiedzy organami wykonujacymi wiadztwo publiczne, czym innym zajmujg
sie sady, czym innym organy administracji publicznej czy samorzadu terytorialnego, a
czym innym Krajowa Izba Odwotawcza. Dla kazdej instancji w polskim systemie
prawnym zostat przewidziany odpowiedni system srodkéw zaskarzania. Tym samym jesli
odwotujacy stoi na stanowisku, ze decyzja administracyjna zostata wydania niezgodnie z
prawem, albo przy jej wydaniu naruszono obowigzujace przepisy prawa powinien ten fakt
kwestionowa¢ przed wiasciwym organem administracyjnym powotanym  do
rozpoznawania odwotan na decyzje organdéw ochrony prawnej. lzba nie moze
zweryfikowaé, czy zamawiajacy miat czy nie miat prawa zada¢ od odwotujacego
uzupetnienia ztozonego przez niego wniosku i w jakim zakresie i czy mozna uznaé, ze
doszto tu do naruszenia przepisébw prawa zwigzanych z wydaniem zezwolenia an
przewozy regularne, a w szczegOllnosci czy dziatanie zamawiajgcego w ramach
procedury administracyjnej miato na celu uniemozliwienie odwotujacemu uzyskania
zezwolenia na dziehn sktadania ofert. Izba takze nie ma wiadztwa by oceni¢ doszto do
popetnienia przestepstwa karnego. Ustawodawca na gruncie procedury odwotawczej w
postepowaniach podprogowych nie zezwolit wykonawcom na kwestionowanie innych niz
wiasna ztozonych ofert. Przedmiotem badania i oceny w niniejszym postepowaniu
odwotawczym moze by¢ zatem wytacznie prawidtowos¢ czynnosci zamawiajacego
dokonanych lub zaniechanych w zwigzku z wykluczeniem odwotujgcego z postepowania.
Jak ustalono odwotujacy nie ztozyt wraz z ofertg wymaganych zezwolen, uzupetit je na
wezwanie zamawiajgcego w zakreslonym przez zamawiajgcego terminie. Jednak dwa ze
ztozonych zezwolen okreslaty prawo odwotujacego do wykonywania przewozow

regularnych pdzniej niz w dacie sktadania ofert. Gdyby za$ uwzgledni¢ argumentacje
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odwotujacego, ze wszystkie zezwolenia wydane byty w dacie 14 sierpnia 2013r., to bytby
to okolicznos¢ jeszcze bardziej negatywna dla odwotujgcego, gdyz nie mozna bytoby
uznaé, ze spetnit wymagania zamawiajgcego dotyczace posiadanych uprawnien w
jakimkolwiek stopniu. W ocenie Izby zamawiajacy prawidtowo, zatem dokonat czynnosci
wykluczenia odwotujacego z postepowania z powodu nie wykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Izba nie dopatrzyta sie zatem w dziataniu zamawiajacego
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy. Co oczywiscie nie wyklucza mozliwosci dochodzenia
przez odwotujgcego roszczeh wobec zamawiajgcego na drodze cywilnoprawnej w
sytuacji uzyskania przez odwotujgcego decyzji o stwierdzeniu niezgodnosci z prawem

wydanych zezwolen.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i 2
ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 i § 5 ust. 3 pkt. 1 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) obcigzajac odwotujacego kosztami uiszczonego wpisu.

PrzewodniczacCy........ccoreveveinnnnrarann
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