Sygn. akt: KIO 2689/13

WYROK
z dnia 3 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska — Romek

Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 listopada 2013 r. przez wykonawce
Warbus Sp. z o0.0., 01 — 424 Warszawa, Al. Prymasa Tysiaclecia 102 w postepowaniu
prowadzonym przez Zarzad Komunikacji Miejskiej w Elblagu Sp. z 0.0., 82 — 300 Elblag,
ul. Browarna 90

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblagu Sp. z o.0., Przedsiebiorstwo
Komunikacji Autobusowej Sp. z 0.0., 82 — 300 Elblag, ul. Grunwaldzka 61 zgtaszajacych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania oraz nakazuje uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujacego z udzialu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty i dokonanie
ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Komunikacji Miejskiej w Elblagu Sp. z o.0.,
82 — 300 Elblag, ul. Browarna 90, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez

Warbus Sp. z 0.0., 01 — 424 Warszawa, Al. Prymasa Tysiaclecia 102 tytutem

wpisu od odwotania,



2.2. zasgadza od Zarzadu Komunikacji Miejskiej w Elblagu Sp. z o0.0., 82 — 300
Elblag, ul. Browarna 90, na rzecz Warbus Sp. z 0.0., 01 — 424 Warszawa, Al.
Prymasa Tysiaclecia 102 kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy
zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. 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 Elblagu.

PrzewodniczacCy: .......ccorevimiminrararaneinnnnns
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Sygn. akt: KIO 2689/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zarzad Komunikacji Miejskiej w Elblagu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktdérego przedmiotem jest
Swiadczenie ustug publicznego transportu zbiorowego w zakresie komunikacji miejskiej na
terenie Gminy Miasta Elblag i gmin sagsiadujacych. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 sierpnia 2013 roku pod
numerem 2013/ S 157-274382.

W dniu 20 listopada 2013 roku odwotujacy - Warbus Sp. z 0.0. wnidst do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci zamawiajacego z dnia 12 listopada 2013 roku
polegajacej na wykluczeniu odwotujacego z udziatu w postepowaniu i uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Czynnoscig zamawiajacego
odwotujacy zarzucit naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 26 ust. 2 d, art. 27 ust. 1
oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Odwotujacy wniést o:

1. stwierdzenie, iz odwotujacy nie polega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania,

a co za tym idzie jego oferta nie powinna zosta¢ odrzucona tylko podlega¢ normalnej

ocenie zamawiajgacego,

2. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

3. uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujacego z postepowania, a co za tym
idzie odrzucenia jego oferty,

4. dokonanie ponownej oceny ofert i wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej

w postepowaniu.

Odwotujacy nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego o wykluczeniu go z udziatu
W postepowaniu i uniewaznieniu postepowania z uwagi na to, ze wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, bowiem nie ziozyt wraz z ofertg listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp
ani informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, stwierdzit, ze w przestanych mu
wezwaniach z dnia 24 i 30 wrzesnia 2013 roku zamawiajacy kazdorazowo zadat, aby
dokument przekaza¢ w formie pisemnej lub faxem, nie dodajac zastrzezenia, iz forma
faxowa ma by¢ potwierdzona pisemnie. Odwotujacy, biorac pod uwage tres¢ cytowanego
powyzej art. 27 ust. 1oraz ust. 2 uzna¢ nalezy, iz jako gospodarz postepowania
Zamawiajacy miat prawo do zadecydowania, iz w tym przypadku wystarczy mu tylko i
wytacznie sam faks bez pisemnego potwierdzenia i dopuscit taki sposéb porozumiewania

sie z Zamawiajgcym. Dodatkowym potwierdzeniem takiego rozumowania sg terminy jakie



wyznaczyt on Odwotujacemu na przestanie zadanych dokumentow.
Otéz kazdorazowo Zamawiajacy wyznaczat termin przekazania dokumentéw na dzieh
nastepny po wystaniu faksem wezwania, odpowiednio po przestaniu wezwania w dniu 24
wrzesnia 2013 roku oczekiwat, iz dokumenty wptyng do dnia 25 wrzesnia 2013 roku do
godziny 12°° i po przestaniu wezwania w dniu 30 wrzesnia 2013 roku oczekiwat, iz
dokumenty wptyng do dnia 01 pazdziernika 2013 roku do godziny 12°°. Biorgc pod uwage
fakt, iz siedziba Odwotujgcego znajduje sie w Warszawie, a siedziba zamawiajacego w
Elblagu, z czego Zamawiajacy zdawat sobie doskonale sprawe, w praktyce tylko przestanie
dokumentéw faksem umozliwiato fizyczne spetnienie wezwan Zamawiajacego w terminach
przez niego wskazanych. Zachowanie Zamawiajgcego, to jest podwazanie sposobu
przekazania informacji na temat braku przynaleznosci Odwotujacego do grupy kapitatowej,
jest takze sprzeczne z podstawowymi zasadami prawa. Otéz Zamawiajacy chce ,ukarac”
Odwotujacego za zastosowanie sie do pouczenia jakiego Zamawiajacy udzielit
Odwotujacemu w  przestanych mu  wezwaniach w dniach 24 i 30
wrzesnia 2013 roku. Ot6z kazdorazowo, co nalezy raz jeszcze podkresli¢, Zamawiajacy
zgdat aby dokumenty przesta¢ mu w formie pisemnej lub faxem nie dodajac, zastrzezenia, iz
w przypadku faksu nalezy przesta¢ takze w formie pisemnej. Nalezy podkresli¢, iz to na
Zamawiajgcym  spoczywa  obowigzek jasnego i precyzyjnego  formutowania
swoich zadah, a wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji tego, ze
zastosowat sie do literalnego brzmienia wymagan Zamawiajgcego, w tym wypadku
precyzyjnie okreslonych w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw. Odwotujacy nie moze
ponosi¢ zadnych negatywnych konsekwencji zastosowania si¢ do pouczenia
zawartego w wezwaniu Zamawiajacego, nawet jesli tres¢ takiego pouczenia jest
niezgodna z siwz czy tez ustawa. Odwotujacy stwierdzit, ze ztozyt stosowng informacije o
tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, o ktérym mowa w art. 26 ust. 2d ustawy Pzp w
formie jakiej zazadat od niego Zamawiajacy i nie doszto do naruszenia przepiséw art.26 ust.
2d ,ust. 3 i ust. 4, oraz art. 27 ust. 1 ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu w
oczywisty sposéb ewentualne uchybienie Odwotujacego w sposobie przekazania informac;ji
0 braku przynaleznosci do grupy kapitatowej nie miato i nie mogto mie¢ wptywu na wynik
postepowania. Odwotujacy wskazat takze, ze celem wprowadzenia przez ustawe Pzp
obowigzku informowania przez wykonawcow o przynaleznosci do grupy kapitatowej jest
ochrona zasady wyrazonej w art. 82 ust.l ustawy Pzp, iz wykonawca moze ztozy¢ tylko
jedng oferte. Ustawodawca chciat unikng¢ sytuacji gdy podmioty ze sobg powigzane
sktadaty kilka ofert, co mogtoby narusza¢ zasade uczciwej konkurencji. Dlatego tez art. 24
ust. 2 pkt 5 stanowi, iz z postepowania wyklucza sie wykonawcédw, ktérzy nalezac do tej
samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie



konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331, z pézn. zm.), ztozyli odrebne oferty.
Przeciez Zamawiajacy nigdy nie kwestionowat faktu, iz informacje o braku przynaleznosci
przez Odwotujacego do grupy kapitatowej do niego dotarty i zapoznat sie z ich trescia. Pisze
o tym wprost w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania. Tak wiec potwierdza, iz cel
wprowadzenia obowigzku informowania o przynaleznosci do grupy kapitatowej zostat
osiggniety i nie istniato zagrozenie ztozenia kilku ofert przez podmioty powigzane z
Odwotujgcym, a sam Odwotujacy ztozyt tylko jedng oferte. Potwierdzeniem tego jest samo
zachowanie Zamawiajacego i sama chronologia zdarzen jakie miaty miejsce w
przedmiotowym postepowaniu. Otéz po otrzymaniu wyjasnien od Odwotujgcego w dniu 30
wrzesnia 2013 roku juz nastepnego dnia Zamawiajacy konczy badanie i ocene wszystkich
ofert, w tym oferty Odwotujacego i dokonuje wyboru najkorzystniejszej oferty. Przeciez po
otrzymaniu w dniu 30 wrzesnia 2013 roku faksem informacji od Odwotujgcego Zamawiajacy
nie dysponowat potwierdzeniem pisemnym i nie wiedziat czy zostato ono wystane.
Jednakze, w tym przypadku, co oczywiste, Zamawiajagcemu wystarczyt sama informacja
przestana faksem w zakresie braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, bowiem miat
pewnosé, iz nie doszto do ztozenia przez Odwotujacego dwoch ofert. Gdyby potwierdzenie
pisemne informacji faksem miato istotne znaczenie dla Zamawiajacego czekatby na te
potwierdzenie pisemne, a nie konczyt w dniu 01 pazdziernika 2013 roku badanie oferty
Odwotujacego. To, iz w przypadku informacji o przynaleznosci do grupy kapitatowej, istotne
znaczenie dla Zamawiajgcego miata sama wiedza w tym zakresie, a nie forma dokumentu

przesadzajg takze zapisy SIWZ.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz majac na uwadze stanowiska stron i
uczestnika postepowania ztozone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 29 pazdziernika 2013 roku zamawiajacy, wykonujac wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2013 roku (Sygn. akt KIO 2362/13) uniewaznit
w zakresie Pakietu nr 2 czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblagu Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo
Komunikacji Autobusowej PKA Sp. z 0.0. i dokonat wyboru oferty ztozonej przez Warbus Sp.
z 0.0. Nastepnie pismem z dnia 12 listopada 2013 roku zamawiajacy poinformowat
wykonawcow, ze w zakresie Pakietu nr 2, objetego przedmiotem zaméwienia dokonat
ponownego badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu i uniewaznit czynnos¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Warbus Sp. z 0.0. Jednoczes$nie zamawiajacy
poinformowat o uniewaznieniu postepowania w zakresie Pakietu nr 2, wskazujgc na art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na okolicznos¢, ze cena najkorzystniejszej oferty przekracza



kwote, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Izba ustalita
takze, ze w postepowaniu ztozono 3 oferty, a jedynym kryterium oceny ofert byta cena.
Konsorcjum Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Elblagu Sp. z o0.0. i
Przedsiebiorstwo Komunikacji Autobusowej PKA Sp. z 0.0. zostato wykluczone z udziatu w
postepowaniu na skutek wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2013
roku (Sygn. akt KIO 2362/13), na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Oferta
odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, wykonawce
wykluczono z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 26 ust. 2d, ust. 3 i ust. 4 a takze w zwigzku z art. 27 ust. 1 ustawy Pzp i
rozdziatem VIl pkt 3 i 4 siwz. Trzecia oferta, ztozona przez Autobusowe Linie Prywatne ALP
Sp. z 0.0. opiewata na kwote 7 791 663 zt i przewyzszata kwote, jakg zamawiajacy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia tj. kwote 6 620 000 zt.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu jego oferty,
zamawiajacy wskazat, ze wykonawca ten nie ztozyt wraz z ofertg listy podmiotéw nalezacych
do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp ani informacji
o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej. Wskazat, ze pismem z dnia 24 wrzesnia 2013 roku
wezwat, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, odwotujgcego do przedtozenia dokumentu w
celu potwierdzenia, na dzien sktadania ofert, braku podstaw do wykluczenia na podstawie
okolicznosci o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp wyznaczajac termin na
uzupetnienie na dzien 25 wrzesnia 2013 roku do godz. 12.00. Zgdana informacja zostata
przestana zamawiajgcemu za posrednictwem faxu, ktéry wptyngt do zamawiajgcego w
terminie przez niego zakreslonym - 25 wrzesnia 2013 roku. W dniu 30 wrzesnia 2013 roku,
zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zwrécit sie do odwotujgcego o
wyjasnienie w terminie do 1 pazdziernika 2013 roku do godz. 12.00 czy dokument przestany
w dniu 24 wrzesnia 2013 roku informujacy, iz nie nalezy on do grupy kapitatowej potwierdza
stan na dzien sktadania ofert, to jest na dzien 20 wrzesnia 2013 roku. Wyjasnienie zostato
przestane zamawiajgcemu w zakreslonym terminie za posrednictwem faxu. Uzasadniajac
decyzje o wykluczeniu odwotujgcego z udziatu w postepowaniu zamawiajacy podnidst, ze
oba pisma: wniosek o uzupetnienie z dnia 24 wrzesnia oraz wyjasnienie z dnia 30 wrzesnia
wystane zostaty faxem i kazdorazowo potwierdzone poprzez przestanie oryginatu dokumentu
pisemnie. Tymczasem odpowiedzi wykonawcy byty dostarczone faxem i nie zostaty
potwierdzone pisemnie. Niepotwierdzenie przedmiotowych faxéw drogg pisemng pozostaje
w sprzecznos$ci z postanowieniami siwz pkt VII ust. 3 i nast.

Izba ustalita takze, ze w punkcie VII. 3 siwz zamawiajacy okreslit nastepujaca forme
porozumiewania sie ,Oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje Zamawiajacy i
Wykonawcy przekazujg pisemnie lub faksem”. W punkcie VII.4 wskazat, ze ,Oswiadczenia,

wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazane faksem nalezy niezwtocznie potwierdzic¢



pisemnie”.

W tresci obu pism z dnia 24 wrzesnia 2013 roku oraz z dnia 30 wrzesnia 2013 roku,
zamawiajacy zamiescit pouczenie o tresci: , Dokument nalezy przekaza¢ w formie pisemne;j
lub faxem do sekretariatu Zarzgdu Komunikacji Miejskiej w Elblagu spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Elblagu przy ul. Browarnej 90, w terminie do dnia ...” (odpowiednio 25
wrzesnia 2013 roku do godz. 12.00 oraz 1 pazdziernika 2013 roku do godz. 12.00).

Majac na uwadze powyzsze ustalenia, Izba zwazyta co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu odwotania, ponadto
na skutek dziatan zamawiajgcego moze doznac¢ uszczerbku w postaci braku mozliwosci

uzyskania przedmiotowego zaméwienia.

Zdaniem lzby czynnos¢ zamawiajacego z dnia 12 listopada 2013 roku polegajaca na
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu odwotujgcego z uwagi na nie ztozenie wraz z ofertg
listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej badz informacji o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej nie znajduje oparcia w przepisach prawa i narusza art.
24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2 d oraz art. 89 ust. 1 pkt5 ustawy Pzp.
Wskazac¢ nalezy, ze co do zasady dokument, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 2 d ustawy Pzp
winien by¢ ztozony wraz z ofertg w formie pisemnej. Obowigzek zachowania tej samej formy
dotyczy takze dokumentu sktadanego na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp. Rozstrzygajac sprawe, Izba bierze pod uwage catos¢ materiatu dowodowego
zgromadzonego W sprawie oraz konkretne okolicznosci faktyczne ustalone w toku
postepowania.

Biorac pod uwage powyzsze, nie ulega watpliwosci, ze w rozwazanym stanie faktycznym,
ztozone w wyniku wezwania do uzupetniania i w wyniku wyjasnieh pisma odwotujgcego z
dnia 25 wrzednia 2013 roku oraz 1 pazdziernika 2013 roku, dotyczace potwierdzenia braku
przynaleznosci odwotujacego do grupy kapitatowej zostaty dostarczone zaréwno w terminie
jak i formie dopuszczonej przez zamawiajgcego w tresci tychze wezwan. Sam zamawiajacy
wskazat bowiem wykonawcy, ze dokument nalezy przekaza¢ w formie pisemnej lub faxem,
nie zobowigzujac jednoczesnie wykonawcy do potwierdzenia ich w formie pisemnej. W ten
spos6b, wykonawca dziatajgcy w zaufaniu do tresci pouczenia przekazanego mu przez
zamawiajgcego mogt dojs¢ do przekonania, ze ustalony wczesniej w punkcie VII. 3
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia sposdb porozumiewania sie, ulegt modyfikacji a
zamawiajacy za wystarczajgce uznaje przekazanie zadnych pism alternatywnie w formie

pisemnej badz faxem. Wykonawca, ktéry zastosowat sie do jasnego i precyzyjnego w swej



tresci pouczenia co do sposobu porozumiewania sie z zamawiajacym, dziatajgcy w zaufaniu
do tresci przekazanych mu zalecen nie moze ponosi¢ nastepnie negatywnych konsekwenciji
w postaci wykluczenia go z udziatu w postepowaniu i odrzucenia oferty, nawet wéwczas
gdyby pouczenie sformutowane przez zamawiajgcego byto btedne.

Podkresli¢ takze nalezy, ze zamawiajacy na dzien oceny ofert dysponowat przekazang mu
faxem informacjg o braku przynaleznosci odwotujacego do grupy kapitatowej a aktualnie
zamawiajacy jest takze w posiadaniu pisemnego dokumentu, kitéry zostat mu przedtozony
przez odwotujgcego w dniu 13 listopada 2013 roku. Zatem nie znajduje zastosowania teza
przywotana przez zamawiajagcego w toku rozprawy, wynikajgca z orzeczenia Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 29.12.2006 r. | A Ca 1589/06, ze nie jest zachowana forma
pisemna wyrazona w dokumencie przekazanym za pomoca faxu, w sytuacji gdy podpisany
dokument znajduje sie nadal w posiadaniu osoby, ktdra go podpisata.

Wobec uznania, Zze niezasadng jest czynnos¢ wykluczenia odwotujacego z udziatu
w postepowaniu, nie znajduje takze uzasadnienia czynnos¢ uniewaznienia postepowania
0 zamoéwienie publiczne na podst. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na to, ze oferta
najkorzystniejsza Autobusowe Linie Prywatne ALP Sp. z 0.0. przekracza srodki przewidziane

przez zamawiajgcego na ten cel.



Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 1,
§ 3§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w

sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocveerieiiinnns
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