Sygn. akt: KIO 1478/18
WYROK
z dnia 9 sierpnia 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy:  Katarzyna Poprawa

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2018 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lipca 2018 roku przez Wykonawce Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe  ,Naftex” Spétka jawna J. A J. A. Witowo 43,
88-231 Byton w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Wielgie
ul. Starowiejska 8, 87-603 Wielgie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 1579 z
pozn. zm.) Wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Naftex” Spotka jawna
J. A. J. A. Witowo 43, 88-231 Byton do zlozenia oSwiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie

wymaganego doswiadczenia.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Gmine Wielgie ul. Starowiejska 8,

87-603 Wielgie i

21. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt. 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecéset ztotych zero groszy) uiszczong przez
Wykonawce Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Naftex” Spotka jawna J. A.
J. A. Witowo 43, 88-231 Byton tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od Zamawiajgcego Gminy Wielgie ul. Starowiejska 8, 87-603 Wielgie na
rzecz Wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,Naftex” Spotka jawna
J. A. J. A. Witowo 43, 88-231 Byton kwote 11.531,27 zt 00 gr (stownie:

jedenascie tysiecy pie¢set trzydziesci jeden ztotych dwadziescia siedem groszy)
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stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania,

wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych

(t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 15679 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 we Wioctawku.

Przewodniczacy: .....cccieiiiiiiiiiiiiiiieanns



KIO 1478/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Wielgie, ul. Starowiejska 8, 87-603 Wielgie prowadzi
postepowanie pn.: ,Przywdz i odwoz uczniow szkét podstawowych, przedszkola i gimnazjum
z terenu Gminy Wielgie w roku szkolnym 2018/2019 na podstawie biletbw miesiecznych
wystawionych przez Wykonawce autobusami Wykonawcy”. Ogtoszenie o zamodwieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 573501-N-2018 z dnia 2018-
06-14 r. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, o wartosci
zamowienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r.,
poz.1579 z pézn. zm.) zwang dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Dnia 27 lipca 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe "NAFTEX" Sp. j. J. A, J.
A., Witowo 43, 88-231 Byton — zwanego dalej Odwotujgcym, wobec nieprawidtowych
czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem i oceng ofert, skutkiem ktorych byto

odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz brak wyboru oferty jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit czynno$ciom Zamawiajgcego

1) naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez niewtasciwe uznanie,
iz tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (dalej SIWZ). Konsekwencjg wadliwej kwalifikacji podstaw do odrzucenia
jest wadliwe wskazanie podstaw prawnych i faktycznych decyzji - prowadzace do
naruszenia przepisu art. 92 ust.1 pkt 1 i 2 ustawy;

2) naruszenie art. 92 ust 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez niewtasciwe jego
zastosowanie. Konsekwencjg wadliwego zastosowania przedmiotowego przepisu byto
btedne uzasadnienie prawne i faktyczne informacji o odrzuceniu oferty
oraz nieuprawnione umieszczenie informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wraz
z uzasadnieniem na stronie internetowej Zamawiajgcego. Wskutek powyzszego
Odwotujgcy w dniu 25.07.2018 powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych
podstawe do wniesienia odwotania i pomimo nieotrzymania w sposéb bezposredni
(e- mail, poczta, fax, osobiscie) od Zamawiajgcego, do dnia ztozenia przedmiotowego
odwotania, informacji o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia, Odwotujgcy z ostroznosci procesowej wniost odwotanie w terminie

przewidzianym w art. 182 ust 3 pkt 2 ustawy.



3) naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 22 ust. 1b. pkt 3), w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w rozdziale V lit. c tiret pierwszy SIWZ i odrzucenie, na tej
podstawie oferty Odwotujgcego, podczas gdy Odwotujgcy zarowno na dzien sktadania
ofert w postepowaniu, jak i na dzien ztozenia odwotania wykazat spetnienie wszystkich
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym warunku wskazanego powyzej,

4) z ostroznosci procesowej: naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w zakresie wykazania przez
Odwotujgcego faktycznej wartosci uzyskanych dotacji z Urzedu Marszatkowskiego,
chociaz Zamawiajgcy tego faktu nie kwestionowat lub wezwania do ztozenia nowych
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
- doswiadczenia w postaci wykazania wykonania minimum jednej ustugi polegajgcej
na przywozie dzieci do szkét lub przedszkoli w ramach przewozéw regularnych
o sredniorocznej wartosci co najmniej 200.000,00 zt, w przypadku uznania, ze ztozone

dokumenty byty btedne.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia ztozonej oferty,

2) wezwania Odwotujgcego, o ile faktycznie zaistnieje taka konieczno$¢ - w trybie art. 26
ust. 3 ustawy, do uzupetnienia dokumentéw stanowigcych potwierdzenie spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu;

3) dokonania powtdrnej oceny oferty odwotujgcego;

4) poddania oferty Odwotujgcego procedurze wyboru, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazal, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz dziatania
i zaniechania Zamawiajgcego wymienione w odwotaniu naruszajg interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia. Poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz brak jej oceny
w kryteriach oceny ofert, Odwotujgcy utracit mozliwos¢ uzyskaniu zaméwienia. Oferta
Odwotujgcego jest ofertg przedstawiajgcg najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw
odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia publicznego okreslonych przez Zamawiajgcego
w SIWZ, co wynika z informacji z otwarcia ofert, zamieszczonej na stronie Zamawiajgcego
dnia 25.06.2018 r.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:
W dniu 25.07.2018 r. Odwotujgcy zapoznat sie z pismem z dnia 23.07.2018 r.,
zamieszczonym na stronie internetowej Zamawiajgcego, dotyczgcym zawiadomienia o

wyborze najkorzystniejszej oferty. Z tresci pisma wynika, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru
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najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce — Kujawsko-Pomorski Transport
Samochodowy S.A., ul. Wieniecka 39, 87-800 Wioctawek, zas oferta Odwotujgcego zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy.

W uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy wskazat, ze warunkiem udziatu w postepowaniu
zgodnie z zapisami SIWZ byto wykazanie wykonania minimum jednej ustugi polegajgcej
na przewozie dzieci do szkot lub przedszkoli w ramach przewozéw regularnych,
o S$redniorocznej wartosci co najmniej 200.000,00 zt. Odwotujgcy do oferty ztozyt
oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 czerwca 2018 roku zostat ztozony ,Wykaz ustug..."
oraz poswiadczenie z Urzedu Gminy Fabianki o wykonaniu ustugi dowozu dzieci i mtodziezy
zgodnie z zawartg umowg. W wykazie podano warto$¢ ustugi w kwocie 282.646,91 zt brutto
swiadczonej w okresie od 4 wrzesnia 2017 roku do 22 czerwca 2018 roku.

W dniu 6 lipca 2018 roku do Urzedu Gminy Fabianki zostato skierowane pismo przez
Zamawiajgcego, o potwierdzenie wartosci ustugi $wiadczonej przez Odwotujgcego.
W odpowiedzi Urzgd Gminy Fabianki poinformowat, iz warto$¢ ustugi na wykonanie
przewozow regularnych w okresie od 1 wrzesnia 2017 roku do 29 czerwca 2018 roku
wynosita 155.836,70 zt. Pismem z dnia 10 lipca 2018 roku zwrdcono sie do Odwotujgcego o
wyjasnienie rozbieznosci w wartosci Swiadczonej ustugi. W wyjasnieniach Odwotujgcy
wskazat, iz ,wartos¢ z wystawionych faktur na rzecz Gminy Fabianki w ramach przewozéw
regularnych wyniosta 143.278,74 zt. Wymieniona kwota (143.278,74 zt), stanowita 51%
wartosci sumy za wykonang ustuge, pozostate 49% wartosci za wykonang ustuge w kwocie
137.659,97 zt Odwotujgcy uzyskat w formie doptaty z tytutu stosowania ustawowych ulg do
biletbw miesiecznych ucznidw z Urzedu Marszatkowskiego w Toruniu, na podstawie
obowigzujgcej umowy. W ocenie Zamawiajgcego z czym nie zgadza sie Odwotujgcy,
uzyskane informacje od Urzedu Gminy Fabianki jak rowniez od Odwotujgcego nie
potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu tj. wykazanie wykonania minimum
jednej ustugi polegajgcej na przywozie dzieci do szkdl lub przedszkoli w ramach przewozéw
regularnych o $redniorocznej wartosci co najmniej 200.000,00 zt.

W ocenie Zamawiajgcego otrzymane przez Odwotujgcego doptaty do cen biletéw sg dotacja,
w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych (art. 126 uofp), otrzymang z budzetow
jednostek samorzadu terytorialnego, a zatem s3g to srodki przeznaczone na podstawie
niniejszej ustawy, odrebnych ustaw lub umdéw miedzynarodowych, na finansowanie
lub dofinansowanie realizacji zadan publicznych. Wyptacajgcym nie jest tutaj Zamawiajacy,
a wiec nie mozna mowic o tym, ze kwota doptat realizowanych przez Urzagd Marszatkowski

jest sktadowg wynagrodzenia wykonawcy



Odwotujgcy nie zgodzit sie z powyzszg argumentacjg Zamawiajgcego.

1. W pierwszej kolejnosci niezrozumiatym dla Odwotujgcego jest przyjecie przez

Zamawiajgcego za podstawe odrzucenia tezy o naruszeniu art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy,
poprzez uznanie, iz tre$¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.
Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie wskazane przez Zamawiajgcego jest lakoniczne
i niezrozumiate. Odwotujgcy sie nie wie, w jakim zakresie ztozona przez niego oferta jest
niezgodna ze specyfikacjg. Zamawiajgcy nie wskazat bowiem w sposéb konkretny
i szczegotowy, na czym polega owa niezgodnosé. W zwigzku z tak nieprecyzyjnym
uzasadnieniem Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 92 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy. Zaréwno stanowisko doktryny jak i orzecznictwo KIO wskazuje, ze odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nastepuje wytacznie wowczas, kiedy tresé
oferty nie odpowiada tresci SIWZ, przy czym przez ,tres¢ oferty” rozumie sie oferte w
sensie Scistym, a wiec - w pewnym uproszczeniu - zakres oferowanego swiadczenia
powinien odpowiadac¢ opisowi przedmiotu zamowienia. W zakresie ,tresci oferty" nie
miesci sie zatem ewentualne niespetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu - wyrok z
dnia 18 sierpnia 2016 r. (sygn. akt KIO 815/16).

W przedmiotowym stanie faktycznym, Zamawiajgcy odrzucit jednak oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pomimo faktu, ze faktyczna
podstawa podjecia decyzji o odrzuceniu oferty moze wskazywa¢ na ocene braku
potwierdzenia - wedlug Zamawiajgcego - warunkédw udzialu w postepowaniu -
doswiadczenia.

Podkreslic nalezy, ze o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna mowié jedynie
w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamodwienia w ten sposob,
ze nie zapewnia realizacji go w catosci. Zamawiajacy moze dokonaé odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposéb nie
budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewnia realizacji zamierzonego i
opisanego w SIWZ celu, a oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci
SIWZ wymaganiom, co potwierdza orzeczenie KIO w wyroku z dnia z 16 stycznia 2012 r.,
sygn. akt KIO 22/12. Tym samym wskazana przestanka nie moze stanowi¢ przestanki
odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego, gdyz tres¢ ztozonej oferty przez Odwotujgcego
byta w peini zgodna z trescig SIWZ i gwarantowata w peini prawidtowg realizacje
przedmiotowej ustugi.

W ocenie Odwotujgcego naruszenie interesu prawnego w uzyskaniu zamowienia
w przedmiotowej sprawie polegato na tym, iz wadliwe odrzucenie oferty Odwotujgcego

uniemozliwito samo przez sie dopuszczenie jego oferty do dalszej oceny i wyboru jako
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oferty najkorzystniejszej . Przedmiotowa teza zostata oparta na bazie Wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 12 maja 2009 r. KIO/UZP 550/09.

Powyzsze dziatanie doprowadzito réwniez do naruszenia art. 7 ust 1 ustawy .

. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 92 ust 1 i 2 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy poprzez niewtasciwe jego zastosowanie. Konsekwencjg wadliwego zastosowania
przedmiotowego przepisu byto btedne uzasadnienie prawne i faktyczne informacji
0 odrzuceniu oferty oraz nieuprawnione umieszczenie informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego wraz z uzasadnieniem na stronie internetowej Zamawiajgcego. Wskutek
powyzszego Odwotujgcy w dniu 25 lipca 2018 roku powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania i pomimo nieotrzymania w sposob
bezposredni (e-mail, poczta, fax, osobiscie) od Zamawiajgcego, do dnia zlozenia
przedmiotowego odwotania, informacji o czynnosci Zamawiajgcego stanowigcej podstawe
jego wniesienia, Odwotujgcy z ostroznosci procesowej wniést odwotanie w terminie
przewidzianym w art. 182 ust 3 pkt 2 ustawy.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa odrzucajgc oferte
wykonawcy, Zamawiajgcy zobowigzany jest do poinformowania o wykonawcach, ktérych
oferty zostaly odrzucone, powodach odrzucenia oferty. Wraz z tymi informacjami
Zamawiajgcy powinien rowniez poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne, dla kazdej
odrzuconej oferty. Niezaleznie od tego ogdlnego wymogu, odnoszgcego sie do wszystkich
informacji okres$lonych w art. 92 ust. 1 ustawy, Zamawiajgcy powinien poinformowac
o powodach odrzucenia oferty, czyli poda¢ uzasadnienie faktyczne czynnosci odrzucenia
oferty. W przedmiotowej sprawie treS¢ uzasadnienia prawnego i faktycznego wzajemnie
sie wyklucza i jest sprzeczna ze sobg, co zostalo wskazane w pkt 1), a konsekwencja
owego dziatania bylo naruszenie interesu prawnego Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia i rzetelne odniesienie sie do podstawy prawnej i faktycznej odrzucenia oferty.
Powyzsze dziatanie doprowadzito rowniez do naruszenia art. 7 ust 1 ustawy poprzez
utrudnienie Odwotujgcemu odniesienia sie do przestanek prawnych i fatycznych

odrzucenia oferty.

. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 22 ust.1 pkt 2) w zw. z art. 22 ust 1b.
pkt 3), w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w rozdziale V lit. c tiret
pierwszy SIWZ i odrzucenie na tej podstawie oferty Odwotujgcego, tym samym nie
zapewniajgc zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow

w zakresie oceny warunkow udziatu w postepowaniu.



W ocenie Odwotujgcego powyzszy zarzut nalezato skonstruowaé w oparciu
o dokonang analize uzasadnienia faktycznego, a nie prawnego, bedgcego podstawg
podjecia decyzji 0 odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym wskazuje,
ze Odwotujgcy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu - doswiadczenia w postaci
wykazania wykonania minimum jednej ustugi polegajgcej na przywozie dzieci do szkoét
lub przedszkoli w ramach przewozéw regularnych o $redniorocznej wartosci co najmniej
200.000,00 zt.

Z powyzszg argumentacjg Odwotujgcy nie moze sie zgodzic.

Odwotujgcy wyjasnia, ze zaréwno na dzien sktadania ofert w postepowaniu, jak i na dzien
ztozenia dokumentow w zakresie spetnienia warunkow udziatu, wykazat spetnienie
wszystkich warunkow udziatu w postepowaniu, w tym warunku wskazanego powyzej.
Odwotujgcy wyjasnia, iz wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 czerwca 2018 roku zostat ztozony ,Wykaz
ustug..." oraz poswiadczenie z Urzedu Gminy Fabianki o wykonaniu ustugi dowozu dzieci
i mtodziezy zgodnie z zawartg umowg. W wykazie podano warto$¢ ustugi w kwocie
282.646,91 zt brutto swiadczonej w okresie od 04 wrzes$nia 2017 roku do 22 czerwca
2018 roku.

Pismem z dnia 10 lipca 2018 roku Zamawiajgcy zwrocit sie do Odwotujgcego o
wyjasnienie rozbieznosci w wartoéci Swiadczonej ustugi. W wyjasnieniach Odwotujgcy
wskazat, iz ,wartos¢ z wystawionych faktur na rzecz Gminy Fabianki w ramach
przewozow regularnych wyniosta 143.278,74 zt. Wymieniona kwota (143.278,74 zt),
stanowita 51% wartosci sumy za wykonang ustuge, pozostate 49 % wartosci za wykonang
ustuge w kwocie 137.659,97 zt Odwotujacy uzyskat w formie doptaty z tytutu stosowania
ustawowych ulg do biletéw miesiecznych uczniéw z Urzedu Marszatkowskiego w Toruniu,
na podstawie obowigzujgcej umowy.

W ocenie Zamawiajgcego otrzymane przez Odwotujgcego doptaty do cen biletéw
sg dotacjg, w rozumieniu przepisow o finansach publicznych (art. 126 uofp), otrzymang
z budzetow jednostek samorzadu terytorialnego, a zatem sg to Srodki przeznaczone
na podstawie niniejszej ustawy, odrebnych ustaw lub umdéw miedzynarodowych,
na finansowanie lub dofinansowanie realizacji zadan publicznych, Wyptacajgcym nie jest
tutaj Zamawiajgcy, a wiec nie mozna mowic o tym, ze kwota doptat realizowanych przez
Urzad Marszatkowski jest sktadowg wynagrodzenia wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego, z powyzszymi argumentami nie sposob sie zgodzié.

W warunku udziatu zawartym w SIWZ, Zamawiajgcy wymagat wykazania wykonania
minimum jednej ustugi polegajgcej na przewozie dzieci do szkét lub przedszkoli w ramach

przewozow regularnych o sredniorocznej wartosci co najmniej 200.000,00 zt.
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Wartos¢ zamoéwienia wskazana przez Odwotujgcego sktadata sie z dwoch niezaleznych
zrodet finansowania:

a) wynagrodzenia otrzymanego od Gminy Fabianki stanowigcego 51% wartosci ustugi,
b) doptaty do owego wynagrodzenia w wysokosci 49% ustugi otrzymywanej z Urzedu

Marszatkowskiego Wojewddztwa Kujawsko-Pomorskiego na podstawie stosownej

umowy.

Odwotujgcy wyjasnia, ze zgodnie z art. 8a ustawy z dnia 20 czerwca 1992 roku
0 uprawnieniach do ulgowych przejazdéw srodkami publicznego transportu zbiorowego
i zawartg umowg z Urzedem Marszatkowskim, Odwoltujgcy otrzymuje doptaty, ktore
sg zwrotem roznicy pomiedzy ceng biletu normalnego a biletu ulgowego.
Doptate Odwolujgcy otrzymywat w ramach rozliczen miesiecznych na podstawie
przedstawionego Urzedowi Marszatkowskiemu wydruku zestawienia doptat do biletow
ulgowych wygenerowanego na podstawie danych zawartych w comiesiecznej fakturze
przekazywanej Gminie Fabianki przez Odwotujgcego.
Wobec powyzszego bez watpienia zwigzek pomiedzy otrzymywanym wynagrodzeniem
z Gminy a uzyskang doptatg z Urzedu ma charakter bezposredni i wyrazny, tym samym
potwierdza to, ze doptata jest uzupetnieniem wynagrodzenia uzyskanego od Gminy i jest

elementem jego wartosci.

Przedmiotowy fakt wynika rowniez z indywidualnych interpretacji podatkowych
udzielanych przez Dyrektoréw Izb Skarbowych.
W interpretacja indywidualnej nr BPB-1-3/4510-546/15/TS Dyrektor lzby Skarbowej
w Katowicach w dniu 4 stycznia 2016 r. wskazat, ze ,Na podstawie art. 12 ust. 1 updop
mozna stwierdzi¢, ze co do zasady, przychodem jest kazda warto$¢ wchodzgca do
majatku podatnika, powiekszajgca jego aktywa, majgca definitywny charakter, ktérg moze
on rozporzgdzac jak witasng. Przychdd powstaje zatem z momentem jego faktycznego

uzyskania przez podatnika.

Majgc na wzgledzie powotane przepisy oraz przedstawiony we wniosku stan faktyczny
stwierdzi¢ nalezy, ze otrzymana od Urzedu Marszatkowskiego dopfata do biletow
ulgowych, spetnia definicie przychodu zawartg w art. 12 ust. 1 updop, jako warto$¢
wchodzgca do majgtku podatnika, powiekszajgca jego aktywa, majgca definitywny
charakter, ktérg moze on rozporzgdza¢ jak wtasng. Zatem, stanowi ona przychdd z

momentem jej faktycznego uzyskania, ti. wptywu na rachunek bankowy Whnioskodawcy".



Wobec powyzszego bez watpienia nalezy uznaé, ze skoro doptata do biletéw
ulgowych, uzyskana z Urzedu Marszatkowskiego spetnia definicje przychodu to nie
mozna jej zakwalifikowaé inaczej anizeli uzupetnienie wynagrodzenia otrzymanego przez
Odwotujgcego od Gminy, zwiekszajgcego finalng jego warto$¢.

Analogiczng interpretacje indywidualng wydat Dyrektor |zby Skarbowej w Katowicach
sygn. sg opodatkowane istotne sq szczegdtowe warunki ich przyznawania, okre$lajgce
cele realizowanego w okreSlonej formie dofinansowania.

Z tresci cytowanych wyzej przepisow wynika, iz w sSytuacji gdy podatnik, w zwigzku
Z konkretng dostawg towaréw Iub $wiadczeniem ustug, otrzymuje dofinansowanie
(dotacje, subwencje), stanowigce doptate do ceny towaru Ilub ustugi, tego rodzaju
dofinansowanie stanowi obok ceny, uzupetniajgcy element podstawy opodatkowania z

tytutu danej dostawy lub Swiadczenia.

Kryterium uznania dotacji za zwiekszajgcg obrot stanowi zatem stwierdzenie, iz dotacja
dokonywana jest w celu sfinansowania konkretnej czynnosci podlegajgcej opodatkowaniu
podatkiem od towardw i ustug. Natomiast dotacje niedajgce sie powigzac¢ z konkretnymi
czynnoSciami podlegajgcymi opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug, nie stanowig
obrotu w rozumieniu przepisu art. 29 ust. 1 powotanej wyzej ustawy, czyli nie zwiekszajg

podstawy opodatkowania podatkiem od towarow i ustug.

Wobec powyZzszego nalezy stwierdzic, ze podstawe opodatkowania podatkiem od
towardéw i ustug zwieksza sie tylko o takie dotacje, ktére w sposoéb bezwzgledny i
bezpos$redni sqg zwigzane z dang dostawg towardéw lub $wiadczeniem ustug. Jezeli jednak
taki bezposredni zwigzek nie wystepuje, dofinansowanie ogdlne - na pokrycie kosztow

dziatalno$ci nie podlega opodatkowaniu.

Z przedstawionego we wniosku stanu faktycznego wynika, ze firma Wnioskodawcy
zajmuje sie przewozem 0soOb jako firma przewozowa. Firma Whioskodawcy wprowadzita
sprzedaz biletow miesiecznych normalnych | ulgowych dla studentow, ucznidw,
nauczycieli i innych osob. Na podstawie umowy z Urzedem Marszatkowskim
Whioskodawca otrzymuje co miesigc dopfate do tych biletéow. Firma otrzymuje na konto
zwrot kwot wynikajgcych z miesiecznych doptat do biletow ulgowych z Urzedu
Marszatkowskiego. Miesieczny raport doptat do biletow ulgowych nie jest zaliczany do
sprzedazy. Dopfaty otrzymywane na podstawie umowy zawartej z Urzedem
Marszatkowskim stanowig doptate do ceny Swiadczonych przez Whioskodawce ustug

przewozowych. Dopfaty stanowig - student 51%, doktorant 51%, uczen 49%. Otrzymana
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dotacja nie stanowi zaptaly za jakiekolwiek Swiadczenie ustug wykonywane przez

Whioskodawce na rzecz Urzedu Marszatkowskiego.

W zwigzku z powyzszym majgc na uwadze przedstawiony stan faktyczny oraz
obowigzujgcy w tym zakresie stan prawny stwierdzi¢ nalezy, ze opisane w niniejszej
sprawie doptfaty do biletow wyptacane Whnioskodawcy przez Urzgd Marszatkowski
pozostajg w bezposrednim zwigzku ze $wiadczonymi przez Whnioskodawce ustugami
reqularnego przewozu o0s6b. Dopfaty te nie stanowig pokrycia ogoélnych kosztow
dziatalno$ci Whnioskodawcy. Whnioskodawca sam podat, Ze doptaty te sg doptatami do
ceny Swiadczonych ustug przewozowych. W konsekwencji uznac¢ nalezy, ze stanowig one
dotacje lub inng doptate o podobnym charakterze, o ktérych mowa w art 29 ust. 1 ustawy

0 podatku VAT podlegajacqg opodatkowaniu podatkiem od towardw i ustug”.

Jednolita linia interpretacyjna prezentowana przez Dyrektorow Izby Skarbowej wskazuje
réwniez na fakt, iz kwestie realizacji jak i wartosci przedmiotowej ustugi nalezy postrzegac
z perspektywy catosci wynagrodzenia, a wiec 51% uzyskanego od Gminy i 49% doptaty

z Urzedu Marszatkowskiego.

Podkreslic réwniez nalezy, ze ubieganie sie przez Odwotujgcego i innych
wykonawcow o0 uzyskanie stosownych doptat jest jedynie ich uprawnieniem a nie
obowigzkiem, tym samym nie trudno wyobrazi¢ sobie mozna sytuacje, w ktorej
Odwotujgcy moégtby podjaé sie realizacji przedmiotowej ustugi, bez ubiegania sie o
przedmiotowg dotacje, uwzgledniajac tgczny koszt jej realizacji w ztozonej ofercie,
skutkiem czego jej warto$¢, a wiec cena ustugi jaka zostataby zaproponowana Gminie
wynosita by kwote 282.646,91 zt brutto, a wiec warto$¢ catego zadania.

Majgc powyzsze na uwadze, stawiane tezy przez Zamawiajgcego sg chybione i prowadzg

do naruszenia art. 7 ust 1 ustawy.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy zarzuca réwniez naruszenie art. 26 ust. 3 poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia brakujgcych dokumentéow w
zakresie wykazania przez Odwotujgcego faktycznej wartosci uzyskanych dotacji z Urzedu
Marszatkowskiego, chociaz Zamawiajgcy tego faktu nie kwestionowat lub wezwania
do ztozenia nowych dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu - doswiadczenia w postaci wykazania wykonania minimum jednej ustugi
polegajgcej na przewozie dzieci do szkot lub przedszkoli w ramach przewozéw

regularnych o $redniorocznej wartosci co najmniej 200.000,00 zt
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Biorgc pod uwage wyzej przedstawione okolicznosci faktyczne oraz wskazane
naruszenia przepiséw odwotanie winno zosta¢ uwzglednione a czynnosci Zamawiajgcego

powtdrzone.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron na podstawie zebranego materiatu
w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.; dale;:
.Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato zlozone
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 27 lipca 2018 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwofania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone
na posiedzeniu z ich udziatem.

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 zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba za niezasadny uznata wniosek Zamawiajgcego o odrzucenia odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Pzp, z uwagi na wskazanie w czesci pierwszej petitum
odwotania, iz odwotanie ztozone jest od czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem
i oceng ofert. Zamawiajgcy twierdzit, iz w zwigzku z faktem Zze warto$¢ zamdwienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp
odwotanie przystuguje wytgcznie od czynno$ci wskazanych w art. 180 ust. 2 Pzp a czynnos¢
zwigzana z badaniem i oceng ofert nie zostata wymieniona w katalogu przestanek
uprawniajgcych do wniesienia odwotania.

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego, iz odwotfanie zostato zlozone w
zakresie przestanek nie przewidzianych w art. 180 ust. 2 Pzp. Zamawiajgcy przywotat
jedynie czes$¢ zdania wyrwang z kontekstu. W czesci pierwszej petitum odwotania,
Odwotujgcy wskazat, iz odwotanie ztozone jest od czynno$ci Zamawiajgcego zwigzanych z
badaniem i oceng ofert, skutkiem ktérych byto odrzucenie oferty Odwotujgcego (...). W
czesci drugiej petitum oraz w uzasadnieniu Odwotujgcy wyraznie zarzucit Zamawiajgcemu

dokonanie nieprawidtowej czynnosci, polegajgcej na odrzuceniu jego oferty. Przestanka
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wniesienia odwotania wobec czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego zostata wprost
wyrazona w art. 180 ust. 2 pkt. 4 Pzp. Argumentacja Zamawiajgcego odnoszgca sie do
wyrwanego z kontekstu fragmentu zdania nie moze skutkowa¢ zaniechaniem rozpoznania
zarzutow przez |lzbe i pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci skorzystania z
przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej. Wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci
zastugujg na rozpatrzenie, tym bardziej, ze w tresci odwotania Odwotujgcy szczegdtowo sie
do nich odniost.

Ponadto Izba wskazuje, ze odwotanie wypetnia przestanki okreslone w art. 180 ust. 3
Pzp.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia w przedmiotowej sprawie, a takze

stanowiska i oswiadczenia ztozone ustnie na rozprawie, do protokotu.

Izba ustalita:

W postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty:

Oferta nr 1 ztozona przez
Kujawsko- Pomorski Transport Samochodowy S.A.,
ul. Wieniecka 39, 87-800 Wioctawek z ceng 237807,90 zi. oraz

oferta nr 2 ztozona przez

Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe ,NAFTEX" Spétka jawna
J. A, J. A. Witowo,

88-232 Witowo z ceng 199138,80 zt.

Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia kwote w wysokosci 300.000,00 zt.

W tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia rozdziat V pkt 1c Zamawiajgcy

ustanowit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej,

definiujgc je w nastepujacy sposob:

W ramach badania zdolno$ci technicznej i zawodowej Wykonawcy do wykonania

zamowienia Zamawiajgcy okre$la nastepujgcy warunek:

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

wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
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dziafalnoSci jest krotszy - w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, 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 ktérych mowa, sg referencje badZz inne dokumenty wystawione
przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub cigglych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw -
oswiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu
Sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — wykazanie
wykonania minimum jednej ustugi polegajacej na przewozie dzieci do szkét lub
przedszkoli w ramach przewozéw regularnych o S$redniorocznej wartosci co
najmniej 200.000,00 zf

- wykazu narzedzi, wyposazenia zakfadu Iub urzadzen technicznych dostepnych
wykonawcy w celu wykonania zamoéwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do
dysponowania tymi zasobami Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze dysponuje
lub bedzie dysponowac co najmniej czterema autobusami o nie mniejszej liczbie miejsc

siedzgcych niz 48 kazdy”.

Na potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
wymaganej zdolnosci technicznej Odwotujgcy na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt wykaz
ustug, w ktérym wskazat ustuge ,Przewdz dzieci do szkét w ramach przewozéw regularnych”
realizowang dla gminy Fabianki w okresie od 4 wrzes$nia 2017 roku do 22 czerwca 2018
roku, o wartosci brutto 282.646,91, PLN wraz z dokumentem poswiadczajgcym jej nalezyte

wykonanie.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 6 lipca 2018 roku wystgpit do Urzedu Gminy Fabianki
z pro$ba o potwierdzenie ,czy wynagrodzenie z tytutu umowy zawartej z Gming Fabianki na
przewoz dzieci i mtodziezy w okresie od 04.09.2017 do 22.06.2018r. wynosito 282.646,91 zt.
W przypadku innej kwoty prosimy o wskazanie jej poprawnej wysokoSci”.
W odpowiedzi na powyzsze, Zamawiajgcy pismem z dnia 10 lipca 2018 roku uzyskat
odpowiedz, iz ,wynagrodzenie z tytutu zawartej umowy z Przedsiebiorstwem Handlowo-
Ustugowym Naftex spotka jawna J. A., J. A. na wykonanie regularnych ustug przewozowych
dowozu dzieci i mfodziezy do i z placowek oswiatowych w okresie 01.09.2017r. do
29.06.2018r. wynosito 1565.836,70 zt.”
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Pismem z dnia 10 lipca 2018 roku Zamawiajgcy wystgpit do Odwotujgcego z prosbg
0 wyjasnienie rozbieznosci w wartosdci $wiadczonej ustugi na rzecz Gminy Fabianki, ktora
zgodnie z wykazem ustug wynosi 282.646,91 zt a wynagrodzeniem uzyskanym od Gminy
Fabianki, ktére wynosi 155.836,70 zt. Pismo nie wskazywato podstawy prawnej, na
podstawie ktorej skierowana zostata prosba o wyjasnienie.

W odpowiedzi, pismem z dnia 12 lipca 2018 roku Odwotujgcy wyjasnit, iz w wykazie
ustug wykazat kwote 282.646,91 zi, stanowigcg catkowitg wartos¢ za wykonang ustuge na
rzecz Gminy Fabianki w ramach przewozow regularnych. Kwota ta sktada sie z dwdch
elementéw sktadowych:

1. kwota 143.278,74 zt (wartoS¢ z wystawionych faktur na rzecz Gminy Fabianki)
stanowigca 51% wartosci wykonanej ustugi, oraz

2. kwota 137.659,97 zt stanowigca 49% wartosci wykonanej ustugi, uzyskana jako
doptata z tytulu stosowania ustawowych ulg do biletéw miesiecznych uczniéw z

Urzedu Marszatkowskiego w Toruniu.

Odwotujgcy wyjasnit ponadto, iz kwota podana w wyjasnieniach ztozonych przez Gmine
Fabianki obejmuje rowniez warto$¢ ustugi realizowanej dla tej gminy, ale nie wchodzacej

w zakres ustugi wskazanej w wykazie ustug przedtozonym w przedmiotowym postepowaniu.

W nastepstwie uzyskanych wyjasnien, Zamawiajgcy pismem z dnia 17 lipca 2018
roku wystgpit do wykonawcy Kujawsko- Pomorski Transport Samochodowy S.A., ul.
Wieniecka 39, 87-800 Wioctawek, na podstawie art. 26 ust. 2 Pzp do zlozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku okreslonego w SIWZ w zwigzku z realizacjg art. 25 ust.
1 Pzp zgodnie z punktem VI.6 SIWZ.

W terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, Wykonawca ztozyt wymagane
dokumenty.

Dnia 23 lipca 2018 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
zamieszczajgc na stronie internetowej ,Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej”.
Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce Kujawsko - Pomorski
Transport Samochodowy S.A., ul. Wieniecka 39, 87-800 Wioctawek. Oferta Odwotujgcego
zostata odrzucona na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 2 Pzp a uzasadnienie faktyczne i prawne
odrzucenia oferty zostato podane w ,Zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej”

zamieszczonym na stronie internetowej Zamawiajgcego.

Izba zwazyta

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci wskazac¢ nalezy, iz Izba rozpatrujgc odwotanie, ocenia czynno$ci
podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez
wykonanie czynnoéci w postepowaniu, lub poprzez ich zaniechanie naruszyt przepisy i

zasady prawa zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym, w ocenie lzby zasadnym jest zarzut stawiany
Zamawiajgcemu, polegajgcy na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do zlozenia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu

w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp Izba w
peini podziela argumentacje Odwotujgcego oraz stanowiska zawarte w wyroku zapadiym
w sprawach potgczonych z dnia 10 sierpnia 2018 o sygnaturze akt KIO 815/16, KIO 821/16 i
KIO 822/16, zgodnie z ktérym: ,Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Prawa
zamoéwien publicznych nastepuje wytgcznie wowczas, kiedy tresc oferty nie odpowiada tresci
SIWZ, przy czym przez ,,tre$¢ oferty” rozumie sie oferte w sensie Scistym, a wiec — w
pewnym uproszczeniu — zakres oferowanego Swiadczenia powinien odpowiadac opisowi
przedmiotu zamowienia. W zakresie ,,tresci oferty” nie mieSci sie zatem ewentualne
niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu” oraz w wyroku z dnia 16 stycznia 2012
roku o sygnaturze akt KIO 22/12 zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy moze dokona¢ odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie
budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i opisanego
w siwz celu, a oferowane S$wiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci siwz
wymaganiom. To na zamawiajgcym, jako wywodzgcym skutek prawny, w postaci odrzucenia
oferty z twierdzenia o jej brakach, spoczywa ciezar dowodu zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy
pzp.

Jedynie merytoryczna ocena oferty i stwierdzenie, ze w tym merytorycznym zakresie

nie odpowiada ona tresci siwz moze doprowadzic do jej odrzucenia”
Zgodnie z art. 89 ust. 2 Pzp —
Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp —
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Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz

zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Podkredli¢ nalezy, iz Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie wskazat, na czym
polega niezgodnosé¢ oferty Odwotujacego z trescig SIWZ oraz ktére zapisy z oferty miatyby
stanowi¢ naruszenie tresci SIWZ. Nie budzi jednak watpliwosci, iz w uzasadnieniu
odrzucenia oferty, Zamawiajgcy odniost sie do wymaganego warunku udziatu w
postepowaniu oraz oceny, iz wykazana przez Odwotujgcego ustuga, nie potwierdza
spetnienie tego warunku.
Wskazaé nalezy, iz brak wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu jest
podstawg do wykluczenia wykonawcy, a nie do odrzucenia oferty. Zatem, jezeli w ocenie
Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat spetnienia wymaganego warunku udzialu w
postepowaniu, to w uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy winien powota¢ sie ha
podstawe prawng dotyczaca wykluczenia wykonawcy a nie odrzucenia jego oferty.

Powyzsze naruszenie ma wplyw na naruszenie art. 92 ust. 1 i ust. 2 Pzp, bowiem
nieprawidiowe uzasadnienie (w zakresie podstawy prawnej) zostatlo zamieszczone przez

Zamawiajgcego na stronie internetowe;j.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 Pzp -

1. Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci
wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo
miejsca zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i tgczng punktacje,

2) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni
do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupow,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,

7) uniewaznieniu postepowania

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.
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Zgodnie z art. 92 ust. 2 Pzp -
Zamawiajgcy udostepnia informacje, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1 i 5-7, na stronie
internetowej.
Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej informacje, o ktérych mowa w art. 91

ust. 1 pkt 1-3 Pzp. Zatem obok informacji do ktorej podania jest zobowigzany (pkt 1)
zamiescit na stronie internetowej informacje, ktérych podawaé nie powinien tj. informacje
o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni (pkt 2) oraz informacje o wykonawcach, ktorych
oferty zostaty odrzucone i powodach odrzucenia oferty (pkt 3).

W ocenie Izby powyzsze dziatania Zamawiajgcego naruszyty przepisy art. 89 ust. 2
Pzp, 92 ust. 1iust 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Jednakze co do btednie wskazanej podstawy
prawnej, nalezy przywota¢ Wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. ,O
tym jakie twierdzenia Ilub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznoSci faktyczne wskazane przez te
strone” (sygn. akt X Ga 110/09), zgodnie z ktérym decydujgcy charakter majg przywotane
okolicznosci faktyczne a nie proponowana podstawa prawna.

Zatem stwierdzi¢ nalezy, iz dziatania Zamawiajgcego naruszyly wyzej przywotane
przepisy, jednakze ich naruszenie (poprzez btednie wskazang podstawe prawng wykluczenia
wykonawcy oraz zamieszczenie na stronie internetowej informacji w wiekszym zakresie niz

zakres wskazany artykutem 92 ust. 2 Pzp) pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Co do zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2) Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 b, pkt 3)
w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w SIWZ w rozdziale V lit. ¢ tiret
pierwszy SIWZ, Izba wskazuje, iz w analizowanym stanie faktycznym zarzut ten nalezy
rozpatrywaé tgcznie z zarzutem naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie jego
zastosowania.

W rozdziale V lit. c tiret pierwszy Zamawiajacy ustanowit warunek udziatu
w postepowaniu polegajgcy na wykazaniu ,wykonania minimum jednej ustugi polegajgcej
na przewozie dzieci do szkoét lub przedszkoli w ramach przewozéw regularnych
o Sredniorocznej wartosci co najmniej 200.000,00 zt".

Na poczatku rozwazan podkreslenia wymaga, ze zadaniem konstruowanego warunku
udziatu w postepowaniu jest zapewnienie prawidtowej realizacji zamdwienia. Istota opisania
konkretnego warunku polega na zapewnieniu poprawnej realizacji danego zamowienia.
Zweryfikowaniu zdolno$ci danego wykonawcy do realizacji zamowienia w sposéb prawidtowy
stuzy ocena wczesniejszych doswiadczen wykonawcy na polu zawodowym, zdobytym przy

wykonywaniu zamowien podobnych, zblizonych lub tozsamych z przedmiotem zamdwienia.
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Takie opisanie warunku udziatu nie oznacza naruszenia zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcow, co jednoczesnie nie oznacza, ze opis spetniania
warunku udziatlu w postepowaniu musi pozwala¢ na udziat w tym postepowaniu kazdemu
wykonawcy dziatajgcemu na rynku, czy w danej branzy.

Krajowa Izba Odwoftawcza wyraza poglad, iz to Zamawiajgcy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postepowania, w zwigzku z czym, dla zabezpieczenia
prawidtowego jego przebiegu, zobowigzany jest do wymagania od potencjalnych
wykonawcow, starajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego spetnienia takich
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktére bedg adekwatne do tego przedmiotu, ale z
zapewnieniem konkurencyjnych regut postepowania. Sformutowanie odpowiednich
warunkéw udzialu w postepowaniu wymaga wywazenia z jednej strony uzasadnionych
potrzeb Zamawiajgcego, z jednoczesnym umozliwieniem stosunkowo szerokiej grupie
wykonawcow dostepu do tego zamodwienia. Postawiony warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej ma byé bowiem miernikiem, wskazujgcym, ze
wykonawca, ktéry w swej przesziosci zawodowej wykonywat okreslone zadania, zblizone
zakresem, charakterystykg do tego, ktore jest przedmiotem zamowienia wykona je w sposéb
prawidtowy. Nie oznacza to przy tym, ze te zadania majg by¢ tozsame, identyczne z
przedmiotem zamdéwienia. Wazne jest raczej by byly one reprezentatywne do potwierdzenia
zdolnosci wykonawcy do realizacji zamowienia, by obejmowaty one te elementy, ktére sg

istotne z perspektywy ustalenia, ze wykonawca posiada odpowiednie doswiadczenie.

Przenoszgc powyzsze rozwazania natury ogdlnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ocena dokonana przez Zamawiajgcego, w tym
wniosek, ze Odwotujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, na
obecnym etapie postepowania byta przedwczesna i nieuprawniona.

Odnoszgc sig do argumentacji Zamawiajgcego podniesionej na rozprawie, iz wartosé
ustugi ktérg winien wykaza¢ sie Odwotujgcy, nalezy rozpatrywaé w kontekscie art. 32 ust. 1
Pzp, oraz ze zrodlo  finansowania ma wplyw na wartos¢ ustugi, Izba wskazuje
iz w analizowanym stanie faktycznym, nie mozna uzna¢ powyzszej argumentacji za

wiasciwa.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 Pzp —
Podstawg ustalenia wartosci zamdwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg

starannoscia.
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Art. 32 Pzp stuzy ustaleniu przez Zamawiajgcego wartosci konkretnego zaméwienia,
na potrzeby okreslenia w jakim trybie i progu dane zaméwienie moze by¢ procedowane.
Podkredlenia wymaga, iz art. 32 odnosi sie do szacunkowego (czyli przewidywanego,
przyblizonego, prawdopodobnego itp.) wynagrodzenia potencjalnego wykonawcy a nie
do wynagrodzenia wskazanego konkretng kwotg. Oznacza to, iz w zaleznosci od tego, ktora
z ofert w postepowaniu zostanie uznana za najkorzystniejszg, umowa zostanie zawarta
na kwote podang w ofercie wybranego wykonawcy. Niejednokrotnie kwota ta odbiega
od wartosci zaméwienia ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczecie postepowania,
i to zarébwno w gore jak i w dét. Wartos§¢ umowy zawartej w postepowaniu zazwyczaj jest
inna niz wartos¢ tego zamowienia. Zatem warto$¢ zaméwienia z art. 32 Pzp a cena podana
w ofercie i kwota wynikajagca z umowy, sg elementami podlegajgcymi odmiennym
regulacjom.

Zamawiajgcy, ustanawiajgc  warunek udzialu w  postepowaniu  odniést
sie do ,sredniorocznej wartosci zrealizowanej ustugi”. Okreslenie to nie moze zosta¢ uznane
za tozsame z wartoscig zamowienia z art. 32 Pzp. Okreslenie ,warto$¢ zamowienia” nie jest
synonimem ,wartosci ustugi”. Ponadto wskaza¢ nalezy iz okreslenie ,wartosci
sredniorocznej” nie jest zdefiniowane w prawie zaméwieh publicznych, a Zamawiajacy nie
wskazat w SIWZ, jak w jego ocenie nalezy wartos¢ tg interpretowaé. Ponadto, wyjasnienia
otrzymane z Gminy Fabianki wskazujg na wynagrodzenie z tytutu zawartej umowy z
Odwotujgcym, a nie na warto§¢ umowy z Odwotujgcym, co potwierdza iz w analizowanym
stanie faktycznym, warto$¢ ustugi moze nie by¢ tozsama z wartoscig umowy.
~WVartos¢” — zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego (PWN) m.in. ,to, ile co$ jest warte pod
wzgledem materialnym”. Jezeli na warto$¢ przedmiotowej ustugi sktadajg sie dwa zrodta
finansowania, ktérych suma stanowi wartos¢ ustugi, to zadne z powyzszych zrddet
finansowania osobno nie stanowi wartosci ustugi, a jedynie jej cze$¢. Zatem, aby okresli¢
wartos¢ zrealizowanej ustugi nalezy zsumowacé poszczegdlne elementy sktadowe, ktére
tacznie wyznaczg jej warto$¢. Bez znaczenia, dla ustalenia wartosci jest zrodto finansowania,
ani fakt z jakiego budzetu pochodzg srodki stanowigce element wartosci ustugi, co oznacza

iz sposob konstrukcji montazu finansowego nie ma znaczenia dla ustalenia wartosci ustugi.

Wskaza¢ nalez — co istotne — iz Zamawiajgcy w ramach warunku w zakresie
wymaganego doswiadczenia, poza informacja o wymaganej minimum jednej ustudze
polegajgcej na przewozie dzieci do szkét lub przedszkoli w ramach przewozow regularnych
o sredniorocznej wartosci co najmniej 200.000,00 zt. nie sformutowat Zzadnych dodatkowych
wymagan np. w zakresie finansowania zamodwienia czy w zakresie doprecyzowania
okreslenia ,$redniorocznie”. Zatem, jezeli warunki udziatu sformutowane zostaty w taki

sposob, ze mozliwe sg rozne metody ich odczytania, czy tez jednoznacznie nie wskazano w
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jaki sposéb odbywaé sie bedzie ocena poziomu ich spetniania, to nie mozna wybrac takiego

sposobu wyktadni warunku, ktory jest niekorzystny dla wykonawcy.

W analizowanym stanie faktycznym, watpliwosci Zamawiajgcego nie budzit przedmiot
ustugi wykazanej przez Odwotujgcego tj. przew6z dzieci do szkoét w ramach przewozéw
regularnych, ani fakt nalezytej jej realizacji. Watpliwosci Zamawiajgcego, ktorych
konsekwencjg byta decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego (btedna kwalifikacja prawna)
budzita warto$¢ zrealizowanej ustugi wskazana w wykazie ustug, a ktorej wysokosc¢ nie
zostata potwierdzona przez podmiot, dla ktdrego ustuga byta realizowana.

W ocenie Izby, watpliwosci Zamawiajgcego byty catkowicie uzasadnione, zwlaszcza

w sytuacji, kiedy przedmiotem zaméwienia jest dowdz ucznidow do szkdt i przedszkoli,
CO oznacza, iz na Zamawiajgcym cigzy szczegolna odpowiedzialnos¢ za wybor wykonawcy,
wobec ktérego nie bedzie ,cienia watpliwosci”, ze zapewni on realizacje zamoéwienia
na odpowiednim poziomie, zwlaszcza w zakresie zapewnienia bezpiecznego przewozu
dzieci.
W takim postepowaniu Zamawiajgcy winien wykazaé sie nalezytg starannoscig
na najwyzszym poziomie. Podkreslenia wymaga fakt, iz wykazana przez Odwotujgcego
ustuga nalezy do nietypowych w zakresie oceny jej spetnienia. Regutg z zamédwieniach
publicznych jest sytuacja, kiedy wykonawca na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu wskazuje ustuge, ktérej wartos¢ wynika z zawartej umowy z podmiotem, dla
ktérego ustuga jest realizowana. Z wyjasnien Odwotujgcego wynika, iz na warto$é
zrealizowanej ustugi sktadajg sie z dwa elementy cenotwércze: wartosé umowy zawartej z
Gming Fabianki na realizacje umowy oraz wartos¢ doptat z tytutu stosowania ustawowych
ulg do biletéw miesiecznych uczniéw, uzyskana z Urzedu Marszatkowskiego.

W ocenie Izby, wyjasnienia Odwotujgcego nie stanowity podstawy dla podjecia przez
Zamawiajgcego decyzji o braku spetnienia przez Odwotujgcego wymaganego warunku
udziatu w postepowaniu. Wyjasnienia Odwotujgcego sg spdjne i sktadajg sie na logiczna
cato$¢, ktéra dodatkowo winna by¢ przez Odwotujgcego udowodniona. Jednakze samo
oswiadczenie, przy tak nietypowym (pod wzgledem dowodzenia wartosci) a jednoczes$nie
niezmiernie istotnym wykazaniu spetnienia warunku, winno by¢ poparte przez Odwotujgcego
dokumentem, potwierdzajgcym zaistniaty fakt. Dopiero cato$¢ dokumentacji, potwierdzajacej
deklarowang wartos¢ ustugi, moze potwierdzi¢ fakt wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

Ocena dokonana przez Zamawiajgcego byta pochopna i przedwczesna, bowiem
oswiadczenia ztozone przez Odwotujgcego, w zadnym stopniu nie dawaty podstaw do
stwierdzenia, iz Odwotujgcy nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu. Jezeli w ocenie

Zamawiajgcego Odwotujacy nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, to
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Zamawiajgcy winien zastosowaé procedure okreslong w art. 26 ust. 3 Pzp i wezwaé
Odwotujgcego do ztozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony, bez uprzedniego
wezwania do uzupetnienia os$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu. Stanowisko takie znajduje potwierdzenie w utrwalonej, jednolitej linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. Jako przyktadowe mozna wskazaé orzeczenia KIO
145/16, KIO 918/15, KIO 575/15, KIO 489/17

W odniesieniu do sposobu zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien
publicznych nalezy tez zwréci¢ uwage na regulacje art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE.
Wskazany przepis dyrektyw stanowi, ze ,jezeli informacje lub dokumentacja, ktére majg
zosta¢ zlozone przez wykonawcow, sg lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy
brakuje konkretnych dokumentoéw, podmioty zamawiajgce moga — chyba ze przepisy krajowe
wdrazajgce niniejszg dyrektywe stanowig inaczej — zazadaé, aby dani wykonawcy ztozyli,
uzupetnili, doprecyzowali lub skompletowali stosowne informacje Ilub dokumentacje
w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze takie zadania zostang ztozone przy petnym
poszanowaniu zasad rownego ftraktowania i przejrzystosci”. Nalezy tu zauwazyé,
ze ustawodawca unijny — cho¢ zasady te zostaly juz wyrazone we wczesniejszych
przepisach i dotyczg wszystkich czynnosci Zamawiajgcego bez wyjagtku — w sposob
wyjatkowy podkreslit tu obowigzek dziatania Zamawiajgcego ,przy petnym poszanowaniu
zasad rownego traktowania i przejrzystosci”.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z jednej strony statuuje
po stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow
w sytuacji, gdy ztozone dokumenty sg wadliwe, z drugiej za$ strony ksztattuje po stronie
wykonawcy uprawnienie do umozliwienia mu takiego uzupetnienia. Aby to uprawnienie
zostato prawidtowo zrealizowane, zamawiajgcy musi zakomunikowa¢ wykonawcy, jak ocenit
ztozone dokumenty, jakie btedy w nich dostrzegt i w jakim zakresie konieczna jest ich
poprawa lub uzupetnienie. Wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp moze zlozyC takze nowe, inne oswiadczenia i
dokumenty potwierdzajgce samodzielne spetnienie warunku udziatu w postepowaniu (por.
np. wyrok KIO 1316/17).

Jezeli w odpowiedzi na wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp Odwotujgcy nie zlozytby
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, dopiero

wowczas Zamawiajgcy mogtby wykluczyé Odwotujgcego z postepowania.

Taka czynnos¢ zostata przez Zamawiajgcego zaniechana, a zatem zarzuty wskazane

w odwotaniu zostaty potwierdzone.
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W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje na wybor

wykonawcy z naruszeniem zasad udzielania zaméwienh publicznych.

Majgc powyzsze na uwadze nalezato orzec jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b),
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).

Przewodniczgacy:  ..cooiiiiiiiiiiiii,
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