Sygn. akt: KIO 3296/20

WYROK
z dnia 11 stycznia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 8 stycznia 2021 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2020 roku przez
wykonawce Kujawsko-Pomorski Transport Samochodowy spétka akcyjna z siedzibag

we Wioctawku

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum Ustug Wspdlnych

i Zarzadzania Os$wiatg w Zninie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci z dnia 8 grudnia 2020 roku
tj. wyboru ofert najkorzystniejsze;.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
nakazuje Zamawiajgcemu wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego pn. ,Dowéz i odwdz uczniow
do i z przedszkoli, szkét podstawowych na terenie gminy Znin w okresie styczen-
grudzien 2021 r.", w zakresie zadania nr 1 i zadania nr 2 wykonawcy K. P.
prowadzaca dziatalno$¢ pod nazwg EURO-TRAVEL K. P.z siedzibg w miejscowosci

Kleparz

W pozostatym zakresie odwotanie uznaje za niezasadne.



2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Centrum Ustug Wspdlnych

i Zarzagdzania Os$wiatg w Zninie i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Kujawsko-
Pomorski Transport Samochodowy spétka akcyjna z siedzibg we Wioctawku tytutem

wpisu od odwotfania,

2.2zasgdza od Zamawiajgcego Centrum Ustug Wspdlnych i Zarzadzania Oswiatg
w Zninie na rzecz wykonawcy Kujawsko-Pomorski Transport Samochodowy spoétka
akcyjna z siedzibg we Wioctawku kwote 7 517 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pie¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione tytulem wpisu od odwofania oraz wniesionej opfaty skarbowej

od udzielonego petnomocnictwa.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) w z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 r. poz. 20202) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregoweqo w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccciiiiiiiiiiiiiiian



Sygn. akt: KIO 3296/20
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Centrum Ustug Wspdlnych i Zarzgdzania O$wiatg w Zninie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pod nazwg ,Dowéz i odwdz ucznidw do i z przedszkoli, szkét podstawowych na terenie

gminy Znin w okresie styczen-grudzier 2021 r."

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 28 pazdziernika 2020 roku pod numerem 602310-N-2020.

14 grudnia 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwieh publicznych Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wnidst
odwotanie wobec czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy EURO TRAVEL K.P. w zakresie zadania nr 1
zamowienia i zadania nr 2 zamodwienia, zaniechaniu wykluczenia Wykonawcy - EURO
TRAVEL K.P. z postepowania w zakresie zadania nr 1 zamowienia i zadania nr 2
zamowienia oraz zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w

zakresie zadania nr 1 zamoéwienia i zadania nr 2 zamowienia.

Odwotujgcy zarzucita Zamawiajgcemu, zarowno w zakresie zadania nr 1 zamoéwienia jak i
zadania nr 2, naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy EURO
TRAVEL K.P. z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pomimo tego,
ze EURO TRAVEL K.P. w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa wprowadzita
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji mogacych miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, tj. informacji w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu o
ktorym mowa w punkcie 1 c) ppkt. 1 i ppkt. 2 Czesci 5 SIWZ w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej, gdy tymczasem wbrew twierdzeniom Wykonawcy ustugi
przez niego wykazane nie byty wykonane w ramach przewozow regularnych lecz w
ramach przewozow regularnych specjalnych,

2) art. 91 ust. 1 ustawy przez wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez EURO
TRAVEL K.P. w sytuacji, gdy EURO TRAVEL K.P. podlega wykluczeniu z

postepowania oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty zlozonej przez

3



Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 8 grudnia 2020 roku
w zakresie zadania nr 1 zamowienia i zadania nr 2 zamowienia;

2) wykluczenia  wykonawcy @ EURO  TRAVEL K.P. z  postepowania
w zakresie zadania nr 1 zamowienia i zadania nr 2 zamowienia;

3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 1 zaméwienia
i zadania nr 2 zamowienia;

4) uznanie oferty Odwotujgcego za oferte najwyzej oceniong, a nastepnie oferte

najkorzystniejszg w zakresie zadania nr 1 zamowienia i zadania nr 2 zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, w zakresie zadania nr 1
zamowienia oraz w zakresie zadania nr 2 zaméwienia, gdyz gdyby Zamawiajacy nie dopuscit
sie naruszenia ww. przepisoéw jego oferta w zakresie zadania nr 1 zméwienia oraz zadania
nr 2 zamoéwienia zostataby uznana za oferte najkorzystniejszg, a w konsekwenciji zostatoby
mu udzielone zaméwienie publiczne w zakresie zadania nr 1 i zadania nr 2. Odwotujgcy
podat rowniez, ze moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
ww. przepisbw w postaci utraty mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia

w zakresie zadania nr 1 i zadania nr 2 oraz uzyskania wynagrodzenia z tych tytutow.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia pn.: ,Dowéz i odwdz ucznidéw do i z przedszkoli,
szkdt podstawowych na terenie gminy Znin w okresie styczen-grudzien 2021 r."
Zamawiajgcy przedmiot zamowienia podzielit na dwa zadania:
— zadanie nr 1 obejmuje wszystkie miejscowosci potozone na zachod
od przeptywajgcej przez Znin rzeki Ggsawki,
— zadanie numer 2 obejmuje wszystkie miejscowosci potozone na wschéd od rzeki
Gagsawki.
W dniu 8 grudnia 2020 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty EURO TRAVEL K.P.
(dalej: EURO lub wykonawca) jako najkorzystniejszej zarbwno w zakresie zadania nr 1 jak i

zadania nr 2.

Zamawiajgcy w punkcie 1 c¢) ppkt. 1 i ppkt. 2 Czesci 5 SIWZ - Warunki udziatu
w postepowaniu wymagat w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej zaréwno w

zadaniu nr 1 jak i w zadaniu nr 2 aby wykonawca wykonat nie wczesniej niz w okresie
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ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie - co najmniej dwie minimum 10 miesieczne ustugi
w zakresie dowozu dzieci do szkét w ramach przewozow regularnych o $redniorocznej
wartosci min. 300 000,00 zt kazda.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy sformutowat tak warunek udziatu, ze wymagat
co najmniej dwie ustugi, ktdre miaty trwaé 10 miesiecy wykonywane w ramach przewozow

regularnych, a srednioroczna wartos¢ kazdej ustugi miata wynosi¢ co najmniej 300 000 zt.

Wykonawca wskazat w Zatgczniku nr 6 do SIWZ Wykaz wykonanych ustug transportowych
trzy ustugi wykonane na rzecz Gminy Skawina.

dowdd: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia znajdujgca sie w dokumentacji
postepowania o udzielenie zamoéwienia; Zatgcznik nr 6 do SIWZ Wykaz wykonanych ustug
znajdujgcy sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia.

Ponadto Wykonawca w oswiadczeniu zawartym w Zatgczniku nr 3 do SIWZ - Oswiadczenie
potwierdzajgce spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu potwierdzita, ze spetnia
warunki udzialu w postepowaniu okreslone przez Zamawiajgcego w punkcie 1 c) ppkt. 1
i ppkt. 2 Czesci V SIWZ oraz ztozyta oswiadczenie, ze w celu spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w pkt. 1 ¢) czesci V SIWZ polega
na zasobach MAL-BUS M. E. M. K. Spdétka Jawna z siedzibg: 32-060 Liszki, Czutow 16. W
koncowej czesci Oswiadczenia Wykonawca oswiadczyta, ze wszystkie informacje podane w
powyzszych os$wiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaty przedstawione z
petng sSwiadomoscig konsekwencji wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd przy

przedstawianiu informacji.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 30 listopada 2020 roku wezwat wykonawce do ztozenia
wyjasnien albowiem z wykazu ustug jak i z referencji nie wynikato jednoznacznie,
czy wykonane ustugi odbywaty sie w ramach przewozéw regularnych. Wykonawca w pismie
z dnia 3 grudnia potwierdzita, ze warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
zostat przez nig spetniony. Jednakze wskazac nalezy Zze na wyrazne pytanie Zamawiajgcego
czy wykonane ustugi odbywaty sie w ramach przewozow regularnych, Wykonawca
oSwiadczyta, Zze ustugi przedstawione w wykazie stanowigcym zatgcznik nr 6 dotyczg
regularnych dowozéw ucznidw, co nie jest tozsame z wykonywaniem przewozow
regularnych, dowdd: Zatgcznik nr 3 do SIWZ - Os$wiadczenie potwierdzajgce spetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu znajdujgcy sie w dokumentacji postepowania o
udzielenie zamowienia, Wezwanie do ztoZzenia wyjasnienn z dnia 30 listopada 2020 roku
znajdujgce sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia; Pismo Wykonawcy z

dnia 3 grudnia 2020 roku znajdujgce sie w dokumentacji postepowania o udzielenie
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zamowienia

Odwotujgcy podat, ze z pozyskanej przez Odwotujgcego wiedzy ze strony internetowe;:
https://bip.matopolska.pl/umigskawina,m,294740,2017.html wynika, ze ustugi wskazane
w Zatgcznik nr 6 do SIWZ Wykaz wykonanych ustug realizowane byty przez MAL-BUS M. E.
M. K. Spétka Jawna w oparciu o cene stawki kilometrowej. Ponadto postanowienia wzoréw
umoéw (§ 7 ust. 2 lit. c), przewidywat, ze Wykonawca podczas wykonywania przewozu na
poszczegodlnych zadaniach nie moze przewozi¢ oséb postronnych z wyjgtkiem opiekunow
grupy oraz nauczycieli wskazanych przez Zamawiajgcego.

dowod: Wzér umowy na realizacje zamowienia nr ZP.271.21.EZ.2016 na ustugi: ,Dowoz
uczniéw z terenu Gminy Skawina do placéwek o$wiatowo-wychowawczych w okresie od 01.
02. 2017 r. do 30. 06. 2017 r."; Wzér umowy Nr ZP.271.53.EZ.2017 {j. wykonywania
w okresie od dnia .... 2018 r. do dnia 30. 06. 2019 r. ustug przewozowych na rzecz

Zamawiajgcego polegajgcych na dowozie uczniow z terenu Gminy Skawina

Powyzsze oznacza, ze ustugi wykazane przez Wykonawce byty wykonywane przez MAL-
BUS M. E. M. K. Spéka Jawna nie w ramach przewozéw regularnych tylko
w ramach przewozow regularnych specjalnych.

zgodnie z art. 4 pkt 7 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o transporcie drogowym (Dz. U.
z 2019, poz. 2140 z pézn. zm.) przewdz regularny to publiczny przewdz oséb i ich bagazu
w okreslonych odstepach czasu i okreslonymi trasami, na zasadach okreslonych w ustawie
i w ustawie z dnia 15 listopada 1984 r. - Prawo przewozowe, natomiast przewdz regularny
specjalny, to wedtug art. 4 pkt 9 ustawy o transporcie drogowym, niepubliczny przewéz
regularny okreslonej grupy oséb z wytgczeniem innych oséb. Juz z przytoczonych definicji
ustawowych, jak i z wymogu uzyskania odrebnego zezwolenia na wykonywanie przewozéw
regularnych specjalnych wynika, ze przewdz ten cechuje wiele odrebnosci. Przewdz
regularny specjalny nie jest przewozem o charakterze publicznym i tym rézni sie zasadniczo
od przewozu regularnego, o ktorym mowa w art. 4 pkt 7 ustawy o transporcie drogowym.
Poza tym w ramach przewozéw regularnych przewoznicy stosujg kasy rejestrujgce (kasy
fiskalne) i dokonujg sprzedazy biletdbw natomiast w przewozach regularnych specjalnych
nie wystepuje sprzedaz biletéw i nie ma tym samym wymogu stosowania kas fiskalnych.
Z przewozu regularnego specjalnego nie moze skorzysta¢ kazdy chetny pasazer,
co oznacza tym samym, ze przewoOz taki nie musi odbywac sie na trasie z klasycznym
oznaczeniem przystankéw, jak rowniez na takich przystankach nie musi by¢ zamieszczony
rozktad jazdy kursujgcego srodka transportu. Z powyzszego wynika, ze Wykonawca
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd oswiadczajgc, ze spetnia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;.



W ocenie Odwolujgcego powyzsze fakty uzasadniajg zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechania ich zastosowania.
W przypadku, gdyby Zamawiajgcy zastosowat powyzsze przepisy EURO TRAVEL K.P.
zostataby wykluczona z postepowania. Analizujgc przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
wywied¢ nalezy, ze przepis ten ustanawia obligatoryjng przestanke wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, co oznacza, ze Zamawiajgcy
obowigzany jest wykluczy¢ wykonawce w kazdym przypadku, gdy spowodowat on
zdarzenie, o ktorym mowa w przepisie. Oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu stanowito element oferty i bylo obok wykazu ustug dokumentem
o charakterze kategorycznym, na ktérego podstawie doszto do oceny, czy Wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Co wiecej Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
do zlozenia wyjasnien, ktore bylo jednoznaczne, potwierdzita spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. W ocenie Odwolujgcego EURO TRAVEL K.P. wprowadzita
Zamawiajgcego w bigd przez przedstawienie informacji majgcych istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. odwotujgcy
wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2017 r. sygn. akt KIO 382/17;
wyrok z dnia 10 lipca 2017 r. sygn. akt KIO 1232/17.

Odwotujgcy podat, ze wykonawca, przed ztozeniem os$wiadczenia wstepnego w zakresie
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, powinien ustali¢ z catg pewnoscig, iz spetnia
te warunki. Wykonawca nie moze ztozy¢ oswiadczenia wstepnego niezgodnego ze stanem
rzeczywistym, a nastepnie go poprawi¢ za pomocg uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentu.
Dyspozycja art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy znajduje zastosowanie nhie tylko w sytuaciji
skutecznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, ale takze w wowczas, gdy czynnosc
wykonawcy moze wywotaé taki skutek. Podanie przez wykonawce nieprawdziwych
informacji w opisanym powyzej stanie faktycznym nie moze by¢é naprawione przez
zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy. Ugruntowany jest w orzecznictwie poglad, ze brak jest
mozliwosci zastgpienia informacji nieprawdziwej majgcej wptyw na wynika postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego - a z takim przypadkiem mamy do czynienia
w niniejszym postepowaniu - informacjg prawdziwg. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby
Odwotawczej, ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji wylgcza mozliwosé
uzupetniania dokumentdéw wymaganych na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Odwotujgcy rowniez argumentowat, ze odmienna niz literalna interpretacja postanowien
SIWZ na etapie po ztozeniu ofert przez wykonawcéw prowadzi do naruszenia zasady
przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Obowigzek przejrzystosci
ma na celu zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze

strony instytucji zamawiajgcej. Obowigzek ten obejmuje wymoég by wszystkie warunki
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i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamowienia byty okreslone w sposéb jasny,
precyzyjny i jednoznaczny w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Powotat wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 10 marca 2020 roku sygn.
akt. KIO 377/20.

W ocenie Odwotujgcego, majac na uwadze przedstawione dowody, jak tez tatwosé
pozyskania informacji wskazujgcych na prawdziwy stan rzeczy, wykonawcy - EURO
TRAVEL K.P. mozna przypisa¢ chocby niedbalstwo Ilub brak dotozenia nalezytej

starannos¢, wiec lekkomysInosc.

Naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy jest konsekwencjg zaniechania wykluczenia wykonawcy.
Oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza ofertg w postepowaniu, ktéra nie podlega
odrzuceniu i zamawiajgcy poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego - naruszyt art.

91 ust. 1 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Strony Odwotujgcej postepowania
na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Strony

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze zgodnie z treécig art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020,
dalej: ustawy wprowadzajgcej), do postepowan odwotawczych i postepowan toczacych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakornczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r., oraz do wtasciwosci sgdow
w sprawach skarg wniesionych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Oznacza to, ze dla rozpoznania przedmiotowego odwotania wtasciwe sa
przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 .
poz. 1843 ze zm.), z tym wylgczeniem wynikajgcym z art. 92 ustawy wyprowadzajgce;j,
ze wilasciwym do rozpoznania skargi od wyroku Izby, od dnia 1 stycznia 2021 roku, wtasciwy
jest Sad Okregowy w Warszawie. Wynika to z art. 580 ust. 1 obowigzujgcej w dniu wydania
wyroku ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r.
pozy. 2019 ze zmianami), a odnoszgcego sie do wiasciwosci sgdu — Skarge wnosi sie
do Sgdu Okregowego w Warszawie — sgdu zamoéwien publicznych, zwanego dalej ,sgdem

zamowien publicznych’.



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej:
.PzZp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 14 grudnia 2020 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il
Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten nakfada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbag
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spoér tocza Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamowien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964

roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktorym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
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osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowadd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujacy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcow
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej 1zby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktoéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
Z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony
procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznos$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoSci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢
dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).
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V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w sktad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotar (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oSwiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismie z dnia 7 stycznia
2021 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”, ktére zostato przestane do lzby
w dniu 7 stycznia 2021 roku (email), a nastepnie w oryginale na posiedzeniu z udziatem
stron postepowania odwotawczego.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem.

V.

Izba ustalita stan faktyczny:

Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ) Zamawiajgcy
wymagat od wykonawcow w Czedci 5 — Warunki udziatu w postepowaniu, pkt 1 lit ¢ -
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wykazania sie wykonawcy, co do zadania nr
1 i zadania nr 2, ze:

~wykonat nie wczes$niej niz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie - co najmniej dwie
minimum 10 miesieczne ustugi w zakresie dowozu dzieci do szkét w ramach przewozow

regularnych o Sredniorocznej wartosci min. 300 000,00 zt kazda.”

Zamawiajgcy na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku zazgdat, w Czesci 7 SIWZ
— Wykaz oswiadczen lub dokumentow, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, w punkcie 3 — Dokumenty skfadane
na wezwanie Zamawiajgcego, podpunkt 7 ztozenia:

Wykazu ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli

Okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci,
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przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane, oraz
zatgczeniem dowodow okreSlajgcych czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktoérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow -
o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku S$wiadczen okresowych Iub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczeSnigj niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

Wzor Wykazu stanowi zatgcznik nr 6 do SIWZ.

K.P. prowadzaca dziatalnos¢ pod nazwg EURO-TRAVEL K.P. z siedzibg w
miejscowosci Kleparz (dalej: wykonawca EURO-TRAVEL) zilozyla, sktadajgc oferte w
postepowaniu w zakresie zadania nr 1 i zadania nr 2, oswiadczenie
o spefnieniu warunkow udziatu w postepowaniu (zatgcznik nr 3 do SIWZ) oraz oswiadczenie,
ze w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w Czesci 5 SIWZ pkt 1 lit.
¢ polega na zasobach innego podmiotu — tj. MAL-BUS M. E., M. K. Sp. J. z siedzibg

w Czutow.

Zamawiajgcy pismem z dnia 18 listopada 2020 roku wezwat, w trybie art. 26 ust. 2 ustawy

wykonawca EURO-TRAVEL do ztozenia dokumentow, w tym wykazu ustug.

Wykonawca EURO-TRAVEL, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w dniu
26 listopada 2020 roku ztozyt wymagane dokumenty tj. Wykaz wykonanych ustug oraz
Referencje.

W Wykazanie wykonanych ustug podane zostato:

1. Dowdz uczniéw z terenu Gminy Skawina do przedszkoli, szkét i gimnazjéw oraz na
zajecia w ramach godzin wychowania fizycznego, ktore realizowane sg na basenie”
dot. Podwykonawcy; data wykonania — od wrze$nia 2017 do 31.01.2018; wartos¢
zamowienia wykonanego przez wykonawce (brutto) - 361 578,60,

2. -1l-
data wykonania — od 01.03.2018 do 30.06.2019; warto$¢ zamowienia wykonanego
przez wykonawce (brutto) - 943 822,98

3. -1-
data wykonania — od luty 2017 do listopad 2017, warto$¢ zamdwienia wykonanego
przez wykonawce (brutto) - 491 748,13.

Do wykazu zatgczono referencje z dnia 21 grudnia 2017 roku oraz 26 listopada 2019 roku.
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W Referencji z dnia 21 grudnia 2017 roku oraz 26 lipca 2019 roku podane zostaty terminy
realizacji ustugi oraz wartosci tak jak w wykazie ustug. W referencji z 2019 roku wskazano,

ze ustuga realizowana byta od poniedziatku do pigtku w dni nauki szkoty.

Pismem z dnia 30 listopada 2020 roku Zamawiajgcy zwr6cit sie do Wykonawcy EURO-
TRAVEL, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, o zlozenie wyjasnien w zakresie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu podajgc, ze ze ztozonych na potwierdzenie spetnienia ww. warunku
referencji ani wykazu ustug nie wynika jednoznacznie, czy wykonane ustugi odbywaty sie
w ramach przewozow regularnych, dlatego Zamawiajgcy prosi o wyjaSnienie powyzszej

kwestii.

W dniu 3 grudnia 2020 roku Wykonawca EURO-TRVEL zilozyt wyjasnienia podajac,
ze: Niniejszym oswiadczam, Zze ustugi przedstawione w wykazie stanowigcym zatgcznik nr 6
dotyczg regularnych dowozow ucznidw z terenu gminy Skawina do przedszkoli, szkoft
podstawowych i gimnazjow, w zwigzku z tym warunek dotyczgcy zdolnosci technicznej

lub zawodowej zostat spetniony.

W dniu 8 grudnia 2020 roku Zamawiajgcy przedstawit Informacje o wyborze

najkorzystniejszej ofert.

W zakresie zarzutdéw odwotania:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy EURO TRAVEL K.P. z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego pomimo tego, ze EURO TRAVEL K.P. w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa wprowadzita Zamawiajgcego w btagd przy przedstawieniu informacji mogacych
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, tj. informacji w zakresie spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu o ktérym mowa w punkcie 1 c) ppkt. 1 i ppkt. 2 Czesci 5 SIWZ
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, gdy tymczasem wbrew twierdzeniom
Wykonawcy ustugi przez niego wykazane nie byty wykonane w ramach przewozéw

regularnych lecz w ramach przewozow regularnych specjalnych — lzba uznata zarzut

za zasadny.

13



Dla rozpoznania tego zarzutu niezbedne jest odniesienie sie w pierwszej kolejnosci
do tresci uksztattowanego warunku oraz oceny przedstawionych przez EURO-TRVEL

dokumentéw na potwierdzenie jego wykazania.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy wykonujgc cigzace na nim ustawowe obowigzki podaje
warunki udziatu w postepowaniu. Aby mozliwe byto skuteczne zweryfikowanie wykonawcow,
niezmienienie wskazuje sie w orzecznictwie, ze wymagania im stawiane muszg byc¢
skonkretyzowane (poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 7 lipca 2008 roku
sygn. akt V Ca 984/08). Postanowienia dotyczgce warunku udziatu w postepowaniu oraz
wymaganych dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkéw nalezy interpretowac
przede wszystkim z zastosowaniem wyktadni gramatycznej. Regulacje odnoszgce sie
do warunku udziatu w postepowaniu czytane zatem muszg byC tak jak zostaly napisane,
literalnie, tak aby nie pozostawia¢ marginesu na interpretacie i domysty. Tak wiec
wymagania, ktére okresla Zamawiajgcy wynikajg wprost z literalnego brzmienia ogtoszenia
i SIWZ (poréwnaj: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 07 pazdziernika 2008 roku
sygn. akt XXIlIl Ga 446/08). Ocena spetnienia wymagan winna zosta¢ dokonana w oparciu
o literalne brzmienie uksztattowanych przez Zamawiajgcego wymagan, co zapobiega
jakiejkolwiek uznaniowosci na etapie oceny wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja
warunku udziatu w postepowaniu oraz dokonana w oparciu o nig ocena spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, jak réwniez nie jest dopuszczalna wyktadania uznaniowa. Nalezy
odrzuci¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym znaczeniu w obliczu danej
sprawy o udzielenie zamowienia publicznego czy zatozeniach czynionych na potrzeby
oceny. Uksztattowany przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej
nalezy i musi by¢ odczytywany tak jak on brzmi, zgodnie z trescig jaka zostata zawarta

w dokumentacji postepowania o udzielnie zamowienia publicznego.

Izba wskazuje, ze w uksztaltowanym przez Zamawiajgcego, w przedmiotowym
postepowaniu o udzielnie zamowienia, warunku udzialu w postepowaniu jest mowa
o wykazaniu sie doswiadczeniem w realizacji co najmniej dwdch minimum 10 miesiecznych
ustug w zakresie dowozu dzieci do szkot w ramach przewozow regularnych.

Uwzgledniajgc postanowienia dokumentacji o udzielnie zaméwienia publicznego jak réwniez
stanowiska Stron postepowania odwotawczego wyrazone na rozprawie |zba stwierdzita,
ze w ramach wykazania sie doswiadczenie odpowiadajgcym wymaganiom Zamawiajgcego
niezbedne byto wykazanie sie doswiadczeniem w realizacji ,przewozow regularnych”.

W ocenie Izby jakiekolwiek zmiany znaczenia postawionego warunku udziatow
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w postepowaniu przez Zamawiajgcego na etapie prowadzenia oceny ofert, czy tez
rozszerzanie warunku jest niedozwolone, a dokonana ocena spetnienia warunku w taki

sposob jest nieprawidtowa.

Izba w tym miejscu podaje, ze w wyniku wyjasnieh Zamawiajgcego w trakcie rozprawy
wskazat on odpowiadajgc na pytania lzby, ze w ramach przewozu regularnego jest mozliwy
transport dzieci do szkdf, przedszkoli itd., odbywa sie on wtedy na podstawie biletow
miesigcznych. (...) mozliwy jest rowniez transport dzieci do szkét na podstawie przewozow
regularnych specjalnych. W zakresie transportu jest to transport niepubliczny, czyli
w przewozie udziat biorg same dzieci, ktére sg przewozone do szkot. Dodaje, ze tam sie
rowniez odbywa to na podstawie biletow miesiecznych. W przypadku przewozu regularnego
transport dzieci do szkét moze odbywac sie przy udziale innych, postronnych oséb. W ocenie
Izby potwierdza to w sposdéb jednoznaczny, ze Zamawiajgcy rozréznia transport dzieci
do szkdét w ramach przewozu regularnego oraz przewozu regularnego specjalnego. Wymaga

odnotowania w tym miejscu, ze przewdz regularny, zgodnie z art. 4 pkt 7 ustawg z dnia 6

wrzesnia 2001 roku (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 2140 ze zm.) to publiczny przewdz oséb i ich
bagazu w okreslonych odstepach czasu i okreslonymi trasami, na zasadach okreslonych
w ustawie i w ustawie z dnia 15 listopada 1984 r. - Prawo przewozowe (Dz.U. z 2017 r. poz.

1983 oraz z 2018 r. poz. 2244). Natomiast_przewdz regularny specjalny, zgodnie z art. 4 pkt

9 ww. ustawy, to niepubliczny przewo6z regularny okreslonej grupy oséb, z wylgczeniem
innych osob. Prawodawca w sposob jednoznaczny rozréznia owe rodzaje przewozu,
a co wazne rdznig sie one w sposob bardzo istotny co do ich realizacji oraz zezwoleh jakie
musi posiada¢ podmiot je wykonujgcy. W ocenie Izby argumentacja przedstawiana
na rozprawie przez Zamawiajgcego wzajemnie sie wyklucza, bowiem raz Zamawiajgcy
twierdzi, ze w ramach paragrafu 4 wzoru umowy, jak i innych postanowien specyfikacji
nigdzie nie odwotuje sie do tresci ustawy o transporcie do konkretnych definicji zawartych
w tej ustawie, dopuszczajgc szerokie rozumienie okreSlonych przez siebie wymagan,
a nastepnie caly swdj wywdd i argumentacje opiera na cechach jakie tgczg przewédz
regularny oraz przewdz regularny specjalny, a ktére wynikajgc z definicji legalnych
ti. ,regularnosci” wynikajgcej z przepiséw jakie okresla ustawa o transporcie drogowym
i jednoczesnie wspomagajgc sie orzecznictwem NSA. Izba dostrzega brak odniesienia sie
w dokumentacji wprost do postanowien ustawy o transporcie drogowym, lecz nie mozna
pomingé w ocenie Izby, ze uzyte przez Zamawiajgcego w warunku udziatu
w postepowaniu sformutowanie jest definicjg legalng wynikajaca z ustawy o transporcie
drogowym. Co wiecej, na pytanie lzby petnomocnik Zamawiajgcego wyjasnit, ze dowoz
dzieci do szkot realizowany przez Zamawiajgcego publicznego moze opierac¢ sie tylko

na przewozie regularnym Ilub na przewozie regularnym specjalnym. Oznacza to,
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ze doktadnie wskazat w warunku Zamawiajgcy determinante majgcq istotne znaczenie
dla okreslenia rodzaju ustugi w realizacji jakiej wykonawca powinien mie¢ doswiadczenie,
tj. przewoz regularny. Izba nie podziela argumentacji Zamawiajgcego zawartej w pismie
procesowym — Odpowiedz na odwotanie, ze okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ
wymagania w petni wpisujg sie w definicie przewozéw reqularnych specjalnych. Zgodnie
bowiem z art. 4 pkt 9 u.t.d przewdz reqularny specjalny to niepubliczny przewdz regularny
okre$lonej grupy osob, z wytgczeniem innych oséb. Nie ma zatem zadnych przeciwskazan
aby Wykonawca nie moégt celem wykazania spetfniania warunkoéw udziatu w postepowaniu
wykazac sie ustugami $wiadczonymi w ramach przewozu regularnego specjalnego (przewéz
reqularny dzieci do szkdf). Taka interpretacja jakiej dokonat Zamawiajgcy w odniesieniu
do warunku udziatu w postepowaniu jest nieprawidtowa, zmienia tres¢ warunku okreslonego
w dokumentacji postepowania i co najwazniejsze, ocena doswiadczenia w oparciu

o tg interpretacje rowniez musi by¢ nieprawidtowa.

Izba dostrzega réwniez, ze Zamawiajgcy kwestionujgc postugiwanie sie definicjami
zawartymi w ustawie o transporcie drogowym, jednoczes$nie dokonuje wyktadni warunku,
i tym samym wskazania jego znaczenia w tym postepowaniu, przez odniesienie sie
do elementow obu definicji z ustawy o transporcie drogowym (wskazanych powyzej)
ti. regularno$é, Zamawiajgcy twierdzi - w tym postanowieniu chodzi o wspodlng
ceche/podstawe przewozéw regularnych i przewozéw regularnych  specjalnych,
lj. regularno$¢. Jednakze jak wynika z orzecznictwa sgddéw administracyjnych, do ktérych
referowat rowniez Zamawiajgcy, regularnos¢ przewozéw, rozumiana jako ,powtarzalnosc,
systematycznos¢ odréznia przewozy regularne od okazjonalnych”, tak wyrok WSA
w Poznaniu z dnia 24 maja 2028 roku sygn. akt. Il SA/Po 174/18. Oznacza to,
ze regularnos¢ przewozow stanowi bardzo istotng ceche, jednakze dla rozroznienia
przewozow ktére nie sg przedmiotem warunku, poniewaz nie ma w warunku mowy
0 przewozach okazjonalnych. Tym samym ,regularnos¢” przewozow jako wspolna cenach
przewozow regularnych i przewozow regularnych specjalnych nie uzasadnia w Zzaden
sposob, ze w ramach przewozéw regularnych Zamawiajgcy rozumiat réwniez przewozy
regularne specjalne.

W wyroku z dnia 13 sierpnia 2020 roku sygn. akt Il GSK 93/18 NSA wskazat,
ze: ,z przepisu art. 4 pkt 7 ustawy z dnia 6 wrzednia 2001 r. o transporcie drogowym
ustanawiajacego legalng definicje przewozu regularnego wynika, ze w rozumieniu ustawy
o transporcie drogowym jest nim publiczny przew6z oséb i ich bagazu w okreslonych
odstepach czasu i okreslonymi trasami, na zasadach okreslonych w ustawie i w ustawie
z dnia 15 listopada 1984 r. - Prawo przewozowe. Jezeli, w rozumieniu wskazanej regulaciji

"przewozem regularnym jest publiczny przew6z osoéb i ich bagazu w okreslonych odstepach
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czasu i okreslonymi trasami (...)", to w pelni zasadne jest podkreslenie znaczenia tej jego
cechy, ktérg jest cyklicznosc¢ (state: trasa, przystanki, godziny odjazdu i przyjazdu) oraz
dostepnosc¢ dla kazdego potencjalnego klienta, ktéry dowiedziat sie o przewozie z ogtoszenia
o powszechnym charakterze, co w tym tez kontekscie oznacza réwniez, ze nie ma zadnego
znaczenia to, ilu doktadnie pasazerow znajdowato sie w zatrzymanym do kontroli pojezdzie.”
Natomiast w wyroku z dnia 21 stycznia 2020 roku sygn. akt |l GSK 3686/17 NAS wyjasnit,
ze: ,przewoz regularny specjalny nie jest przewozem o charakterze publicznym i tym rozni
sie zasadniczo od przewozu regularnego, o ktorym mowa w art. 4 pkt 7 ustawy o transporcie
drogowym. Dlatego nie ma podstaw do tego, aby do przewozu regularnego specjalnego
odnosi¢ te wszystkie wymagania, ktore wigzg sie z wykonywaniem "zwyklego" przewozu
regularnego.”. Powyzsze w sposob jednoznaczny wskazuje, ze istota dotyczgca roznicy
przewozu regularnego oraz przewozu regularnego specjalnego dotyczy charakteru

publicznego i niepublicznego realizowanego przewozu, a nie jego regularnosci.

Izba dostrzegta, ze Zamawiajgcy w trakcie rozprawy ztozyt do protokotu oswiadczenie,
ze w SIWZ sformufowane jest wymaganie polegajgce na wykazaniu sie dos$wiadczeniem
w dowozie dzieci do szkét w ramach przewozow regularnych. Petnomocnik dodaje,
Ze wymaganie to nie odnosi sie do przewozdéw regularnych czy regularnych specjalnych
Z ustawy o transporcie drogowym. Dodaje, ze w tym postanowieniu chodzi o wspdlng
ceche/podstawe przewozéw regularnych | przewozdw regularnych  specjalnych,
lj. regularno$¢ — co w ocenie Izby nie znajduje uzasadnia w stanie faktycznym, bowiem to nie
wskazywana przez Zamawiajgcego ,regularnos¢”’, byta elementem warunku udziatu
w postepowaniu, ale jak sam podat Zamawiajgcy wymaganie polegajgce na wykazaniu sie
doswiadczeniem w dowozie dzieci do szkét w ramach przewozow regularnych.
Jednoznacznie wynika z tych stéw Zamawiajgcego, ze dokfadnie identyfikuje postanowienia
warunku ale w sposob nieprawidtowy stara sie im na etapie oceny ofert nadaé¢ zupetnie
iNnnego znaczenia.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego zréwnujgcego wykazanie doswiadczenia
w realizacji przewozow regularnych i przewozéw regularnych specjalnych w wyniku
przyjecia, ze tak moze byC realizowany dowdz dzieci do szkét. Wiecej, w ocenie Izby
potwierdza to réwniez pisemne stanowisko Zamawiajgcego, ktéry podat, ze Nie ma zatem
Zadnych przeciwskazan aby Wykonawca nie mogt celem wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu wykaza¢ sie ustugami Swiadczonymi w ramach przewozu
regularnego specjalnego (przewoz regularny dzieci do szkét) — co nalezy odczytywac w ten
sposob, ze sg przeciwwskazania aby wykonawca mogt celem wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu wykaza¢ sie ustugami sSwiadczonymi w ramach przewozu

regularnego specjalnego.
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Wymaga wyartykutowania w tym miejscu rowniez, ze w Wykazie ustug, w referencjach jak
rowniez w pisSmie z dnia 3 grudnia 2020 roku, stanowigcym odpowiedz na konkretne pytanie
Zamawiajgcego, EURO-TRAVEL nie uzyt sformufowania przewoz regularny czy przewoz
regularny specjalny. Co, majgc na uwadze profesjonalny charakter podmiotu ubiegajgcego
sie 0 zamowienie, posiadajgcego wlasciwe licencje i zezwolenia nalezy uznaé co najmnigj

za nieprofesjonalne i dajgce podstawe do oceny.

Powyzsze stanowisko I1zby w pemni potwierdza, ze kazdy z podmiotéw identyfikuje i rozroznia
przewoz regularny i przewoz regularny specjalny i wie, ze nie mozna przez ustugi w zakresie
dowozu dzieci do szkdt w ramach przewozu regularnego rozumieé réwniez ustugi w zakresie
dowozu dzieci do szkdt w ramach przewozu regularnego specjalnego. Potwierdza to réwniez
orzecznictwo Naczelnego Sgdu Administracyjnego, ktéry w wyroku z dnia 12 grudnia 2019
roku sygn. akt Il GSK 5567/16 wskazat, ze: ,Fakt, ze przewdz regularny specjalny nie jest
przewozem, w ktérym moze wzig¢ udziat kazdy chetny pasazer i w konsekwencji nie musi
sie on odbywaé na trasie z klasycznym oznaczeniem przystankéw, ze na takich
przystankach nie musi by¢ zamieszczony rozktad jazdy kursujgcego srodka transportu i nie
musi wystepowac klasyczna optata za bilet nie oznacza, ze przewdz taki nie moze byc
jednak zorganizowany witasnie w taki sposéb. Wszystko bowiem zalezy od potrzeby
uprawnionej grupy i warunkéw, w jakich przewoz regularny specjalny ma sie odbywac.”,
z ktorego wynika, ze przewdz regularny specjalny moze byC zorganizowany jak przewoz
regularny, ale nie oznacza to, ze takim przewozem jest. Potwierdza to réwniez fakt
koniecznosci posiadania odrebnych zezwolen, o czym w wyroku dnia 19 czerwca 2018 roku
sygn. akt Il GSK 3587/17 potraktowat Naczelny Sgd Administracyjny — ,Przewdz regularny
specjalny to odrebny rodzaj przewozu od przewozu regularnego, dlatego nie mozna zgodzic¢
sie ze stanowiskiem, iz w zezwoleniu na przywoz regularny zawiera sie uprawnienie

do wykonywania przewozu regularnego specjalnego.”

Reasumujgc powyzsze Izba stwierdzita, ze w celu skutecznego wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu wykonawca musiat wykazac sie doswiadczenie w realizacii

ustug w Zzakresie dowozu dzieci do szkét w ramach przewozow reqularnych,

a nie przewozow regularnych specjalnych.

Izba w zakresie postawionego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy,
wskazuje, za ugruntowanym w orzecznictwie stanowiskiem, ze przepis ten mozna skutecznie

zastosowac, gdy wypetnione zostang kumulatywnie nastepujgce przestanki, a mianowicie
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doszio do: (1) przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscia,
(2) informacja ma miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego,
(3) informacja ta wprowadzita w btgd Zamawiajgcego, a (4) przedstawienie informacji musi
by¢ wynikiem lekkomy$inosci lub niedbalstwa. Wskazane przestanki muszg by¢ stosowane
tacznie, a niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest wystarczajace do stwierdzenia,
ze Zamawiajgcy nie stosujgc art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy nie naruszyt tej ustawy. (podobnie:
wyrok KIO 348/17, wyrok KIO 2736/17, Wyrok KIO 836/17, wyrok KIO 1058/17, wyrok KIO
1257/17, wyrok KIO 272/19).

Przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywisto$cig stanowi pierwszag
z przestanek w przypadku zaréwno podstawy wykluczenia z punktu 17 ww. artykutu ustawy.
Informacja niezgodna z rzeczywistoscig, informacja nieprawdziwa (informacja
wprowadzajgca w bitad) to ztozone przez wykonawce oswiadczenie wiedzy lub
przedstawienie os$wiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego, ktérego tre$¢ pozostaje
w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy (tak tez wyrok KIO 576/17).

W orzecznictwie Izby ugruntowane jest stanowisko w zakresie tego co powinno byc¢
traktowane jako informacja nieprawdziwa, niezgodna z rzeczywistoscig (poréwnaj wyrok
KIO 1633/11). Dla oceny czy mamy do czynienie z informacjg niezgodng z rzeczywistoscia,
ktéra to, jak przed nowelizacjg ustawy z 22 czerwca 2016 roku, ,informacja nieprawdziwa”
(w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy sprzed nowelizacji) nie ma definicji legalnej zawartej
w ustawie pomocne jest orzecznictwo sgdowe. W wyroku Sgadu Najwyzszego z dnia
5 kwietnia 2002 r. Il CKN 1095/99 (za sgdem apelacyjnym), czytamy, iz pojecie "prawda",
"prawdziwy", badz ich zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsréd
nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania
cywilnego (np. art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 i 2), w kodeksie karnym (np. art.
132,213 §1,2i 3, art. 297 § 1, art. 313 §) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2
§ 2, art. 188 § 1 i art. 312). Zdaniem Sadu Najwyzszego, we wszystkich tych przypadkach
pojecie "prawda" rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnosc
(adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z "faktami"
i "danymi), co odpowiada - na gruncie filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy
i w tym sensie - zdaniem Sgdu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa
tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Zaznaczenia wymaga, ze podanie informacji niezgodnych z rzeczywisto$cig odpowiada
podaniu informacji nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodno$¢ tresci
podanego o$wiadczenia z rzeczywistoscig. Informacje podawane w postepowaniu
0 udzielenie zamowienie publicznego stanowig oswiadczenia wiedzy skladane w sposob

celowy, stanowig odpowiedZz na uksztattowane w ogtoszeniu o zamoéwieniu oraz SWIZ
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warunki udzialu w postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie
starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru postepowania o zamodwienie oraz zawodowego charakteru powadzonej
dziatalnosci przez wykonawcow.

Izba podkresla, ze do czynnosci Zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, zgodnie z art. 14 ustawy, majg zastosowanie przepisy Kodeksu
cywilnego. Tym samym czynno$s¢ wykonawcy polegajgca na przedstawieniu informacji
wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego nalezy ocenia¢ w pryzmacie cywilistycznym,
a wiec dokonujgc oceny dochowania przez wykonawce nalezytej starannosci wymaganej od
uczestnika postepowania.

,Obiektywny, zewnetrzny i abstrakcyjnie ujety wzorzec starannosci jest charakterystyczny
(w odroznieniu od podejscia prawnokarnego) dla konstrukcji cywilistycznych, tradycyjnie
postugujgcych sie tego rodzaju miernikami (np. starannos¢ dobrego ojca rodziny lub
starannos¢ sumiennego kupca). Ujecie nalezytej starannosci przyjete w art. 355 operuje
obiektywnym wzorcem wymaganej starannosci (starannos¢ ogdlnie wymagana
w stosunkach danego rodzaju). Poziom wymaganej starannosci nie jest zatem okreslany
w odniesieniu do indywidualnych cech podmiotowych i mozliwosci konkretnego dtuznika
wykonujgcego zobowigzanie, ale w relacji do zobiektywizowanego miernika starannosci
przyjmowanego w danej sferze stosunkéw. (...)” — Komentarz do Kodeksu Cywilnego, Tom |
red. J. Pietrzykowski, 2020 rok, (art. 355). ,Kategoria nalezytej starannosci dtuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej. W przepisie art. 355 § 2 KC
ustawodawca nakazuje okreslanie nalezytej starannosci dtuznika w zakresie prowadzonej
przez niego dziatalnosci gospodarczej przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Unormowanie to, jako jeden z rodzajow stosunkow, ktére przewiduje art. 355 §
1 KC, wskazuje relacje prawne z udziatem przedsiebiorcy (w znaczeniu art. 431 KC)
mieszczgce sie w zakresie jego dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej (zob. T.
Wisniewski, w: G. Bieniek i in., Komentarz KC, t. 1, 2005, s. 32; M. Safjan, w: K.
Pietrzykowski, Komentarz KC, t. 1, 2018, art. 355, Nb 12; wyr. SN z 25.9.2002 r., | CKN
971/00, Legalis; wyr. SN z 15.3.2012 r., | CSK 330/11, OSNC 2012, Nr 9, poz. 109; na temat
pojecia dziatalnosci gospodarczej i przedsiebiorcy — zdefiniowanych w réznych aktach
prawnych — zob. szeroko G. Koziet, w: G. Koziet (red.), Prawo przedsigbiorcow, art. 3 i 4, s.
22-55). Przy konstruowaniu wzorca (miernika) nalezytej staranno$ci przedsigbiorcy
w stosunkach jednostronnie i dwustronnie profesjonalnych nalezy zatem uwzglednia¢ to,
ze jego dziatalno$¢ ma charakter gospodarczy lub zawodowy, co oznacza w szczegolnosci
jej prowadzenie w sposOb zorganizowany oraz ciggly i oparcie na szczegolnej wiedzy, jak
réwniez umiejetnosciach. Z prowadzeniem przez diuznika dziatalnosci profesjonalnej wigzg

sie zwiekszone oczekiwania otoczenia co do jego umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci
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i rzetelnosci, zapobiegliwosci, a takze zdolnosci przewidywania, na ktérych nalezy budowac
wzorzec nalezytej starannosci dla przedsiebiorcy. Wzorzec ten jest zatem surowszy,
podwyzszony w stosunku do wzorca odnoszgcego sie do oséb wykonujgcych podobne
zobowigzania poza zakresem dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej. Nalezyta
starannos¢ dtuznika, okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej
przez niego dziatalnosci gospodarczej, obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa
oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
(zob. wyr. SN z 17.8.1993 r., lll CRN 77/93, OSNC 1994, Nr 3, poz. 69; zob. réwniez wyr. SN
z4.7.2019r., IV CSK 363/18, Legalis).” — Kodeks Cywilny. Komentarz red. M. Ztucki, 2020 r.
(art. 355)

Réwniez w orzecznictwie ugruntowanym jest stanowisko, ze nalezyta starannos¢ dtuznika
okreslana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze
znajomos$¢é obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie

prowadzonej dziatalnosci.

Uwzgledniajgc cywilistyczny kontekst oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, powyzsza argumentacja musi by¢ uwzgledniona przy
ocenie spetnienia kolejnej z przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy. lzba wskazuje,
ze stwierdzenie niedbalstwa danej osoby jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego
dla niej miernika nalezytej starannosci (tak wyrok Sad Najwyzszego z 10 marca 2004 r.,
sygn. akt IV CK 151/03). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega
podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 ustawy Kodeks cywilny precyzuje, ze nalezytg staranno$¢
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoéci. Za takiego profesjonaliste nalezy
réwniez uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia
publicznego. Nalezyta starannos$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada
oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci. W tym wypadku Odwotujgcy powinien
dokona¢ szczegolnej weryfikacji prezentowanych przez siebie danych, majgc prawng

Swiadomosc, jako profesjonalista, konsekwencji ich nierzetelnej prezentacji.

Majac na uwadze powyzsze wywody prawne Izba w odniesieniu do wskazanego

przez EURO-TRAVEL w dokumencie Wykaz wykonanych ustug doswiadczenia:
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1. Dowdéz uczniéw z terenu Gminy Skawina do przedszkoli, szkét i gimnazjéw oraz na
zajecia w ramach godzin wychowania fizycznego, ktore realizowane sg na basenie” dot.
Podwykonawcy; data wykonania — od wrzesnia 2017 do 31.01.2018; warto$¢ zamdwienia
wykonanego przez wykonawce (brutto) - 361 578,60,

2. -1 -

data wykonania — od 01.03.2018 do 30.06.2019; warto$¢ zamowienia wykonanego przez
wykonawce (brutto) - 943 822,98

3. -1 -

data wykonania — od luty 2017 do listopad 2017; wartoS¢ zamowienia wykonanego przez
wykonawce (brutto) - 491 748,13.

oraz powigzanych wyjasnien EURO-TRAVEL z dnia 3 grudnia 2020 roku:

Niniejszym os$wiadczam, ze ustugi przedstawione w wykazie stanowigcym zatgcznik nr 6
dotyczg regularnych dowozow ucznidw z terenu gminy Skawina do przedszkoli, szkot
podstawowych i gimnazjow, w zwigzku z tym warunek dotyczgcy zdolno$ci technicznej
lub zawodowej zostat spetniony, ktére zostaty ziozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego o zlozenie wyjasnien w zakresie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
o tresci: ze ztozonych na potwierdzenie spetnienia ww. warunku referencji ani wykazu ustug
nie wynika jednoznacznie, czy wykonane ustugi odbywaty sie w ramach przewozéw
regularnych, dlatego Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie powyzszej kwestii - stwierdzita,

ze w wyniku wykazania tego doswiadczenia przez EURO-TRAVEL - _doszto do naruszenia

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy w odniesieniu do dokonanej przez Zamawiajgcego oceny tego

doswiadczenia.

Izba uwzgledniajgc poczynione wczesniej ustalenia i stanowisko, ze w celu skutecznego
wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu wykonawca musiat wykazac sie
doswiadczenie w realizacji ustug w zakresie dowozu dzieci do szkét w ramach przewozdéw
reqularnych, a nie przewozéw regularnych specjalnych jak rowniez majgc na uwadze tre$é
art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego uznata, ze wykonawca co najmniej dziatajgc lekkomysinie
lub niedbale przedstawit Zamawiajgcemu informacje, ktére wprowadzity Zamawiajgcego
w btad przy dokonywaniu oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Izba
dostrzegta, ze wykonawca EURO-TRAVEL konsekwentnie unikat podania informacji
co do rodzaju realizowanego w ramach wykazanego doswiadczenia transportu. Poprzestat
na podaniu w Wykazie wykonanych ustug informacji, ze ustuga stanowita dowd6z uczniéw
z terenu Gminy Skawina do przedszkoli, szkét i gimnazjow oraz na zajecia w ramach godzin
wychowania fizycznego, kfore realizowane sg na basenie oraz w wyjasnieniach

na wskazaniu, Zze ustugi przedstawione w wykazie stanowigcym zatgcznik nr 6 dotyczg
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regularnych dowozéw uczniéw z terenu gminy Skawina do przedszkoli, szkét podstawowych
i gimnazjow.

Izba stwierdzita, ze EURO-TRAVEL unikat podania istotnych dla oceny spetnienia warunku
danych, mimo ze w Wykazie wykonanych ustug w tabeli w Kolumnie ,Przedmiot wykonanej

*9

ustugi wykonawca byt obowigzany podac charakterystyke — opis zawierajgcy wymagane
informacje, potwierdzajgce spetnienie warunku okreslonego w SIWZ. Tak jednoznacznie
wskazat Zamawiajgcy w druku zatgcznika nr 6 do SIWZ czym wyjasnit wykonawcy jakich
informacji oczekuje od sktadajgcego Wykaz wykonanych ustug. EURO-TRAVEL w Wykazie
wykonanych ustug podat dla kazdej z ustug nazwe postepowania/umowy/ustugi o czym
Swiadczy uzycie cudzystowu. Nie przedstawit jednakze charakterystyki, opisu zawierajgcego
informacje potwierdzajgce spetnienie warunku okreslone w SIWZ, do ktérych nalezata
informacja o przewozie regularny, ktéry byt okreslony w warunku udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy zasadnie wskazat w trakcie rozprawy, ze wykonawca ten nie odpowiedziat
jednoznacznie, podat, ze wskazane ustugi dot. ,regularnych dowozdéw uczniéw...”. Brak
w ocenie Izby podania jednoznaczne odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego, uwzgledniajgc
zawodowy charakter prowadzonej dziatalnosci, w tym co zostato ugruntowane w doktrynie
i orzecznictwie réwniez ,znajomo$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej”’, stanowi o0 tym,
ze EURO-TRAVEL zdawat sobie sprawe z tego, ze podane w Wykazie ustugi nie spetniajg
wymagan Zamawiajgcego, bo nie byly realizowane jako przewdz regularny.
Za niewiarygodne i w kontekscie zawodowego charakteru prowadzonej przez EURO-
TRAVEL dziatalnosci gospodarczej nalezatoby uznaé, ze wykonawca ten nie zrozumiat
uksztattowanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby tak
przedstawione informacje mialty wywrze¢ wrazenie po stronie Zamawiajgcego,
ze wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu. EURO-TRAVEL postuzyt sie
doswiadczeniem innego podmiotu przy wykazywaniu spetnienia warunku ale nie zwalnia
go to z odpowiedzialnosci za przedstawione informacije.

W zasadzie nie bylo sporne miedzy Stronami postepowania, ze doswiadczenie, ktérym
postuzyt sie EURO-TRAVEL to ustugi realizowane w ramach przewozu regularnego
specjalnego, a nie przewozu regularnego. Jednoczesnie okoliczno$¢ tg potwierdzajg réwniez
dowody zatgczone do odwotania tj. wzory uméw z Gming Skawina z roku 2016 i 2017 —
odpowiadajgce w przedmiocie terminom realizacji ustug podanych w Wykazie wykonanych
ustug przez EURO- TRAVEL — w ktorych to zawarte sg postanowienia, odpowiednio w obu
umowach w § 7 ust.2 lit ¢, a zgodnie z ktérymi wykonawca podczas wykonywania przewozu
na poszczegolnych zadaniach nie moze przewozi¢ 0séb postronnych z wyjgtkiem opiekunoéw

grup oraz nauczycieli wskazanych przez Zamawiajgcego. Brak charakteru publicznego
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realizowanego przewozu charakteryzuje jednoznacznie przewdz regularny specjalny

(szczegotowo Izba odniosta sie do tego we wstepnej czesci rozpoznania tego zarzutu).

Wymaga rowniez wskazania w tym miejscu, ze pytanie Zamawiajgcego skierowane w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy byto w ocenie Izby jednoznaczne i precyzyjne. Zamawiajacy chciat
uzyskaé informacje czy wykonane ustugi odbywaty sie w ramach przewozdw regularnych.
Zamawiajgcy w zaden sposob nie pytat o ,regularnosé” wykonywanych ustug, ktora jest
cechg wspdlng przewozow regularnych i przewozow regularnych specjalnych, leczy pytat
o to czy odbywaty sie w ramach przewozdéw regularnych, ktérych cechg charakterystyczng
jest ich dostepnos¢ dla innych pasazerow, publicznos¢ (o czym wyzej we wstepnej czesci
rozpoznania tego zarzutu). Wydaje sie, ze na tym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego Zamawiajgcy jednoznacznie rozumiat uksztattowany przez siebie
warunek, zgodnie z tym co zawart w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i w sposéb niezrozumialy, w obliczu tych wymagan, dokonat oceny
przedstawionych dokumentéw EURO-TRVEL wraz z wyjasnieniami z dnia 3 grudnia 2020
roku.

W dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego,
we Wzorze umowy w § 4 ust. 2 Zamawiajgcy wymaga przedstawienia zezwolenia
na wykonywanie regularnych przewozéw osob w krajowym transporcie drogowym. Takie
wymaganie jak rowniez brak wskazania w SIWZ zakazu transportu oséb postronnych (inne
niz przewidziane przez Zamawiajgcego) jednoznacznie potwierdzajg, ze przedmiotem
zamoéwienia jest transport regularny (posiadajgcy charakter publiczny), ktory jest czyms
innym niz transport regularny specjalny. Jednoczesnie wymagania Zamawiajgcego
uksztattowane w SIWZ sg powigzane ze sobg, a warunek udziatu proporcjonalny
do przedmiotu zamowienia, tym samym niezrozumiata jest zmiana w dziataniu
Zamawiajgcego na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej. Za rownie niezrozumiate nalezy
uzna¢ wywody Zamawiajgcego z rozprawy, ktory to Zamawiajgcy podaje, ze Petnomocnik
wskazuje, ze w SIWZ sformutowane jest wymaganie polegajgce na wykazaniu sig
dos$wiadczeniem w dowozie dzieci do szkét w ramach przewozdéw regularnych, a nastepnie
wymaganie to nie odnosi sie do przewozbéw regularnych czy regularnych specjalnych
z ustawy o transporcie drogowym jednoczesnie argumentujgc w oparciu o tg ustawe

i orzecznictwo sgdow administracyjnych.

Izba podkresla rowniez, ze za zupelnie nieuprawniong nalezy uzna¢ argumentacje
Zamawiajgcego z pisma procesowego — a wydajgcg sie uzasadniaC zmiane w rozumieniu
warunku udziatu w postepowaniu przez Zamawiajgcego na etapie wyboru oferty

najkorzystniejszej — dotyczacg ewentualnej koniecznosci uniewaznienia postepowania
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w zadaniu nr 1 w przypadku wykluczenia EURO-TRAVEL z postepowania. Zamawiajgcy
wskazat, na bardzo istotng kwestie zwigzang z ceng oferty Odwotujgcego. Zgodnie
z informacja podang w trakcie oficjalnego otwarcia ofert co udokumentowane zostato
w piSmie zamieszczonym na Sstronie internetowej www.bip.umznin.pl kwota jakag
Zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na sfinansowanie zamowienia dotyczgcego zadania
numer 1 wynosi 393.800,00 zt co oznacza, ze gdyby Zamawiajgcy stangt w obliczu wyboru
oferty ztozonej przez Odwotujgcego musiatby na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych niniejsze postepowanie uniewaznic. Fakt, ze Zamawiajacy
musiatby uniewazni¢ postepowanie nie usprawiedliwia w zadnym stopniu odstgpienia
od oceny ofert zgodnie z wymaganiami uksztattowanymi w dokumentacji postepowania
0 udzielnie zamoéwienia publicznego. Takie dziatanie Zamawiajgcego jest nieprawidtowe
i nieznajdujgce zadnego uzasadnienia w obowigzujgcym prawie. Ustawodawca przewidziat
przestanke uniewaznienia postepowania, co oznacza, ze okolicznosci takie mogg zaistniec,
a Zamawiajgcy, gdy przestanki zostang spetnione, ma obowigzek postgpi¢c zgodnie

Z przepisem ustawy.

Postepowanie o udzielnie zamdéwienia publicznego nie jest dowolnym, nieskodyfikowanym,
luznym postepowaniem, stanowi ono szczegdélng forme prowadzacg do zawarcia umowy
w sprawie realizacji danego zamowienia, kreowane jest przez obowigzujgce przepisy prawa
dla tej dyscypliny i zobowigzuje tymi przepisami wszystkich uczestnikow tego systemu —
obowigzujgce regulacje prawne sg bardzo szczegdétowe i naktadajg na podmioty starajgce
sie o udzielenie zamowienia publicznego sztywng regulacje postepowania, w zamian
natomiast pozwalajgcg zawrze¢ kontrakt z podmiotem publicznym, czyli podmiotem

istniejgcym i gwarantujgcym wyptate Srodkow finansowych.

Izba zaznacza, ze cho¢ samo postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
nie powinno by¢ formalizmem samym w sobie, a jego gtdbwnym zadaniem jest
doprowadzenie do zawarcia umowy — to odstgpienie od formalizmu nie moze byé
utozsamiane z modyfikacjg regut postepowania okreslonych ustawg i wymaganiami SWIZ,
a w konsekwencji prowadzi¢ do wyboru w postepowaniu oferty, ktdéra nie jest zgodna
z wymaganiami Zamawiajgcego, ktore to sobie sam Zamawiajgcy zdefiniowat

w dokumentacji postepowania.

Kazdy z wykonawcéw sktadajgcych oferte w postepowaniu chce wygra¢ zaméwienie, chce
zawrzeC kontrakt ale nie jest to wystarczajgcym uzasadnieniem dla sanowania btedow
w ofercie jednego wykonawcy kosztem mozliwosci uzyskania zamowienia przez innego

wykonawce, bowiem naruszenie ustawy i okreslonych nig zasad zawsze nalezy odnosic
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do wszystkich podmiotow bedgcych uczestnikami postepowania, bowiem wszystkich zasady

te obowigzuja.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 wust. 1 ustawy przez wybor jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez EURO TRAVEL K.P. w sytuacji, gdy EURO TRAVEL
K.P. podlega wykluczeniu z postepowania oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru

oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ofert — lzba uznata zarzut za

niezasadny.

Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych, niz
okreslone w SIWZ kryteribw oceny ofert. Odwotujgcy nie podniést zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez

Zamawiajgcego ustalonych kryteridow oceny ofert.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach

procesowych stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia 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 ze zm.).

PrzewodniczacCy: .......coiiiiiiiiiiiiiiiir e
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