Sygn. akt: KIO 678/17
POSTANOWENIE

z dnia 20 kwietnia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak Cztonkowie: Aneta

Miacka

Andrzej Niwicki
Protokolant:Sylwia Jankowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej

[zby Odwotawczej w dniu 6 kwietnia 2017 r. przez wykonawce Europa Express City Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie przy Al. Jerozolimskie 144 (02-305 Warszawa) w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zarzad Transportu Miejskiego ul. Zelazna 61 (00-848 Warszawa)
orzeka:
1 Odrzuca odwolanie.

2.1Kosztami postepowania obcigza wykonawce Europa Express City Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.2zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy pie¢set
Zlotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawce Europa Express City Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
tytutem wpisu od odwotania;

2.3nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy Europa Express City
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 7 500 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy),
stanowigcej nadptate ponad nalezny wpis.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz.

2164 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczagy:.........c.ceevenirnianninninennss

Czlonkowie:

Sygn. Akt: KIO 678/17
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie w trybie
przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustugi przewozu regularnego wykonywanej w ramach systemu zbiorowej
komunikacji lokalnej faczacej obszar gminy Raszyn z miastem st. Warszawa (nr ref. 93/2016), ogloszonym w
Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 12.12.2016 r., pod numerem 364801, wykonawca Europa Express City Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej jako Odwotujgcy), wniést w dniu 6 kwietnia 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 678/17). Odwotanie wniesione zostato wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgce;j
na wykluczeniu z postepowania Odwolujacego.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp, art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp
poprzez ich zastosowanie w sytuacii, gdy nie zachodzg okoliczno$ci wskazane w przepisach oraz art. 89 ust. 1 pkt 5
Ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego mimo, iz nie zachodzi przestanka jej odrzucenia. Ponadto,
Odwotujgcy wskazat na brak uzasadnienia faktycznego i prawnego dla przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art.
24 ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej ofert, ktéra nie moze by¢ w Swietle przepisow
Ustawy i siwz wybrana, czyli naruszajgce art. 91 Ustawy. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert, w tym czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i
odrzucenia jego oferty, powtérzenia czynnosci oceny oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru oferty, ktora w
kryteriach oceny ofert uzyska najwyzszg ocene, tj. oferty Odwolujacego.

Odwotujgcy uiscit wpis w wysokosci 15 000,00 zt.

Zamawiajgcy w dniu 4 kwietnia 2017 r. przekazat Odwotujgcemu informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej i
podstawach wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy Pzp uznajac, iz
Wykonawca przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu, bez wskazania jakie informacje wprowadzajgce w bigd zostaly podane przez
Odwotujgcego i jaki mogly wywrze¢ wplyw na decyzje Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat natomiast dwa pisma



PKP Intercity zataczone do informacji o wyborze oferty, z czego mozna wnioskowac, ze wg Zamawiajgcego te pisma
podajg uzasadnienie faktyczne wykluczenia, czyli dowodzg wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd przez Odwotujgcego
i wptywu tej czynno$ci na decyzje Zamawiajgcego.

Warto§¢ zamowienia ustalona zostata przez Zamawiajgcego na kwote 832.568,88 zi. (wraz z zamowieniami
uzupetniajgcymi), co stanowi rbwnowarto$¢ 199.422,47 euro i nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy dla zaméwienia sektorowego. Zgodnie z § 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z 28 grudnia 2015

r. w sprawie kwot warto$ci zamowien oraz konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2015 r., poz. 2263 ze zm.), ogloszenia dotyczgce zamoéwien
publicznych przekazuje sie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, jezeli warto§¢ zamowien sektorowych jest rowna lub
przekracza wyrazong w zfotych rownowartos¢ kwoty 418 000 euro — dla dostaw lub ustug.

W ogtoszeniu o zamdwieniu zamieszczonym w Biuletynie Zamowien Publicznych, jako Zamawiajgcy wskazani zostali:
Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie (dziatajgcy na podstawie udzielonych petnomocnictwa w imieniu i na rzecz
Miasta Stolecznego Warszawa) oraz Gmina Raszyn, w imieniu ktorych upowaznionym do przeprowadzenia
postepowania oraz wyboru najkorzystniejszej oferty jest Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie (zgodnie z
porozumieniem z dnia 29.08.2014 r. zawartym pomiedzy Miastem Stotecznym Warszawa oraz Gming Raszyn).
Zarzad Transportu Miejskiego stanowi jednostke organizacyjng m. st. Warszawy nie posiadajgcg osobowosci prawnej,
prowadzong w formie jednostki budzetowej. Zgodnie z § 2 Statutu wykonuje w imieniu m.st. Warszawy zadania w
zakresie organizowania oraz zarzadzania publicznym transportem zbiorowym w rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia
2010r. o publicznym transporcie zbiorowym (Dz. U. z 2011 r. Nr 5, poz. 13).

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 07.04.2017 r. wskazat, iz przedmiotowe zamdwienie stanowi zamowienie sektorowe o
wartosci nie przekraczajgcej 418 000 euro i zatgczyt opinie UZP z 26.01.2017 r. UZP/DP/O/026/855(3)/16/PK KW-
747/17, z ktérej wynika, iz Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie jest uprawniony do udzielania zamdwien
publicznych o charakterze sektorowym, o ile okreslone zamdwienia realizowane bedg w celu wykonywania dziatalnosci
sektorowej, o ktérych mowa w art. 132 ust. 1 ustawy Pzp.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz), w rozdziale Il Zamawiajacy wskazat, iz postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, do ktérego zastosowanie majg przepisy ustawy Pzp, o wartosci
udzielanego zaméwienia nie przekraczajacej rownowartosci kwoty okreslonej w przepisach wykonawczych wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, tj. 209 000,00 euro.

W odpowiedzi na odwotanie ztozonej na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 20 kwietnia
2017 r. Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 20.04.2017 r., Izba stwierdzita, iz zachodzi
podstawa do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 133 ust. 1 Ustawy Prawo
zamowien publicznych (dalej jako Ustawa).

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 Ustawy Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania
przepisy ustawy. Zgodnie natomiast z art. 133 ust. 1 Ustawy Do udzielania zamdwietr sektorowych ustawe stosuje sie,
Jezeli wartoS¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8, czyli dla ustug kwote 418 000 euro.

W zaistniatym stanie, potwierdzonym ustaleniami dokonanymi z udziatem stron na posiedzeniu Izba uznata, iz
zamowienie faktycznie jest zaméwieniem sektorowym, do kiérego zastosowanie majg zasady opisane w dziale Il
rozdziale 5 Ustawy. Okolicznosci zwigzane z brakiem informaciji o takim charakterze zaméwienia, tak w ogtoszeniu, jak
i siwz, nie wplywaly na ocene stanu faktycznego, ktéry zasadniczo nie budzit sporu. Strony nie prowadzity bowiem
sporu na okolicznos¢ ustalenia, czy Zamawiajgcy jest podmiotem, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1-4 Ustawy, a takze czy
przedmiotowa ustuga jest udzielana w celu wykonywania dziatalno$ci opisanej w art. 132 ust. 1 pkt 6 Ustawy, w
ramach obstugi sieci Swiadczacych publiczne ustugi w zakresie transportu autobusowego. Nie byta réwniez sporna
pomigdzy stronami wartoS¢ zamodwienia wskazana przez Zamawiajgcego w protokole postgpowania oraz siwz,
mniejsza od warto$ci 209 000 euro.

Rozstrzygnigcia wymagato natomiast wskazanie, czy dla uznania dopuszczalno$ci wniesienia odwotania na czynnoSci
Zamawiajgcego podjete w tak prowadzonym postepowaniu, znaczenie ma sposéb zakwalifikowania przedmiotu, jako
zamoOwienia klasycznego w momencie ogtoszenia postepowania o zamodwienie publiczne w Biuletynie Zamowien
Publicznych. Odnoszac sie do tak postawionej kwestii Izba uznata, iz Zamawiajgcy faktycznie oglaszajgc
postepowanie prowadzit je jako postepowanie klasyczne (nie sektorowe) i dopiero po uzyskaniu opinii Prezesa UZP



upewnit sie co do skutkbw nowelizacji przepisu art. 132 ust. 1, w ktérym poszerzono grupe podmiotdéw, ktére mogg
udziela¢ zamowien sektorowych, o wskazane w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, czyli jednostki sektora finanséw publicznych w
rozumieniu przepiséw o finansach publicznych (pkt 1) oraz inne, niz okre$lone w pkt 1, panstwowe jednostki
organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej (pkt 2). Jako Zamawiajgcy z sektora finanséw publicznych, w
przypadku udzielania zamoéwien w celu wykonywania dziatalno$ci polegajgcej na obstudze sieci $wiadczacych
publiczne ustugi w zakresie transportu autobusowego, stosowa¢ moze przepisy Ustawy z uwzglednieniem zasad
opisanych w dziale lll rozdziale 5 Ustawy. Izba uznata, iz ocena stanu faktycznego i prawnego istniejgca w momencie
wszczecia postepowania, dokonywana na potrzeby oceny dopuszczalno$ci wniesienia odwotania, moze odbiega¢ od
wczesniejszych zatozen Zamawiajgcego. Fakt bowiem zamieszczenia ogtoszenia w biuletynie zamowien publicznych,
jak i wskazanie jego wartoSci przez odniesienie do progu zaméwien klasycznych nie stoi na przeszkodzie dla
odmiennej oceny skutkdw dziatar Zamawiajgcego, czy to przez organ orzekajgcy w sporze (KIO, Sady Powszechne),
czy tez organ kontroli (Prezes UZP). Fakt, iz Zamawiajgcy poczatkowo kwalifikowat zaméwienie do postepowania
klasycznego, nie pozbawia go charakteru wiasciwego zamdwieniom sektorowym w rozumieniu przepisow Ustawy.
Wydaje sie, ze sam Odwotujgcy takze dokonat odmiennej niz Zamawiajagcy oceny stanu faktycznego, uiszczajgc wpis
w wiekszej wysokosci, wiasciwej dla zamowien sektorowych o wartosci przekraczajgcej prég 418 000 euro
(publikowanych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej). W $wietle powyzszego Izba uznata, iz czynnosci
Zamawiajagcego, jak kazde inne podjete w postepowaniu mogg by¢ poddane weryfikacji na etapie postepowania
odwotawczego, w szczegdlnosci przy badaniu przeszkod formalnych do nadania biegu wnoszonym $rodkom ochrony
prawne;.

W ocenie Izby, pierwszenstwo nalezy da¢ normie bezwzglednie obowigzujacej, jakg zawiera przywotany przepis art.
133 ust. 1 Ustawy, stad decyzje Zamawiajgcego, nie mogly wyklucza¢ skutku, jaki Ustawa wprowadza wobec
zaméwieh sektorowych, tj. braku zastosowania jej przepisébw do zaméwien o wartosci nizszej niz 418 000 euro. W
sprawie nie budzita watpliwosci wartoS¢ zamowienia wskazana w protokole postepowania, ktorej ustalenie nie byto
objete zarzutami, a ktéra nie wymagata zamieszczenia ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.
Ogloszenie zostato zamieszczone w biuletynie zamdwien publicznych, co moglo wprowadza¢ w btgd wykonawcéw
ubiegajgcych sie o zamoéwienie przy ustaleniu rzeczywistego charakteru zamoéwienia i ewentualnych rygoréw Ustawy,
ktére mogg mie¢ zastosowanie. W niniejszej sprawie, btedne informacje co do charakteru zaméwienia, nie miaty
jednak wptywu na prawa wykonawcow, gdyz to Ustawa okresla reguly obowigzujgce dla zamoéwien okreslonego
rodzaju. Skoro przy zamoéwieniach sektorowych przepisy Ustawy znajdujg zastosowanie dopiero przy wartosci 418 000
euro, ani czynnosci Zamawiajgcego, ani decyzje Izby, nie mogg prowadzi¢ do przyznania wiekszych uprawnien, niz te
jakie wynikajg z Ustawy.

Reasumujgc nalezy uznac¢, ze w sprawie dotyczacej zamowienia sektorowego o wartosci mniejszej od kwoty 418 000
euro, do ktérego nie majg zastosowania przepisy Ustawy, w tym dotyczace $rodkéw ochrony prawnej, odwotanie nie
przystuguje i podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 Ustawy.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zaméwien
publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania odwotawczego
kwote wpisu wniesiong przez Odwotujacego w wysokosci 7.500 zt. Izba nakazata zwrécit Odwotujgcemu kwote 7.500
zt. nadptacong ponad nalezny wpis w postepowaniu o wartosci nie przekraczajgcej kwoty, od ktérej uzalezniony jest
obowigzek publikacji ogloszenia 0 zamdwieniu w publikatorze unijnym.

Przewodniczacy: ........covveviirnnninnnnne

CZIoNKOWIE;......covveveeviirieneenne
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