Sygn. akt: KIO 67/22

WYROK
z dnia 25 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 stycznia 2022 r. przez
odwotujgcego Spétdzielnie Socjalng "Jasne, ze BUS" w Czestochowie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miasto Czestochowa

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Spoétdzielnie Socjalng
"Jasne, ze BUS" w Czestochowie i zalicza na poczet kosztéw kwote 15 000,00 z

(pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 25 stycznia 2022 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 67/22

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Czestochowa, ul. Slgska 11/13, 42-217 Czestochowa,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: "Zapewnienie w okresie
od dnia zawarcia umowy do 31.08.2022 r. ustug transportu oraz opieki w czasie przewozu
dzieci i ucznidw z niepetnosprawnoscig, zamieszkatych na terenie miasta Czestochowy do
jednostek oswiatowych, w tym przedszkoli, punktéw przedszkolnych Iub oddziatow
przedszkolnych w szkole podstawowej, szkdt i osrodkéw rewalidacyjno-wychowawczych
(szacuje sie, ze z transportu i opieki skorzysta okoto 160 dzieci i uczniéw dowozonych do ok.
20 jednostek oswiatowych)”, o ogtoszeniu o zamodwieniu publicznym opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 listopada 2021 r. pod numerem 2021/S
216-568766, dalej zwanej ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 18 maja 2021 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest prowadzone przez
zamawiajgcego W trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 10 stycznia 2022 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wnidst wykonawca Spotdzielnia Socjalna "Jasne, ze BUS" ul. Okdlna
17/19 lok. 165, 42-218 Czestochowa (dalej zwany ,odwotujgcym”).

W odwotaniu wskazano co nastepuje: ,W zwigzku z wyborem oferty Firmy Alfabus
Kielce na w/w zadanie, na podstawie art 253 Ustawy o Zamoéwieniach Publicznych sktadam
protest wobec czynnosci podjetej przez zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu przez
zamawiajgcego czynnosci, do ktérej byt on zobowigzany przepisami Ustawy, a mianowicie:

- podania przyczyny odrzucenia oferty Jasne, ze BUS
- przestania na naszg prosbe dokumentéw potwierdzajgcych wybodr oferty Alfabus Kielce.

W zwigzku z tym, ze interes Spétdzielni doznat uszczerbku w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy, zgdamy powtdrzenia przetargu na w/w zadanie.
Uzasadnienie: Nie udostepnienie dokumentow stwarza podejrzenie, iz wybrany oferent nie
spetnia warunkéw, a w szczegdélnosci nie posiada wymaganej ilosci taboru samochodowego
oraz etatow kierowcdw i opiekundéw.”

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedZz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania

w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym.



Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapozhaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materialem
procesowym, w tym 2z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktoérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie skfadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
whniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

Izba — po dokonaniu ustalen poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania
przedstawionej przez zamawiajgcego, biorgc pod uwage zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska stron ztozone pisemnie i ustnie do
protokotu — stwierdzita, ze sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu niewtasciwego uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty
odwolujgcego, strona sama ha rozprawie przyznata, ze zasugerowano sie informacjg
zamieszczong na Biuletynie Informacji Publicznej zamawiajgcego, ktéra zawierata
ograniczone informacje, za$ wilasciwe uzasadnienie odrzucenia oferty przekazano
odwotujgcemu korespondencjg elektroniczng. Zgodnie z dokumentacjg postepowania,
zamawiajgcy w pismie z dnia 30 grudnia 2021 r. wskazat odwotujgcemu, ze jego oferta
zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 63 ust. 1 p.z.p., poniewaz
nie zostata podpisana kwalifilkowanym podpisem elektronicznym, a podpisem zaufanym, co
nie spetnia wymagania art. 63 ust. 1 p.z.p., zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub konkursie o wartosci réwnej lub przekraczajgcej progi unijne oferte, wniosek
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub w konkursie,
wniosek, o ktérym mowa w art. 371 ust. 3, oraz oswiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125 ust.
1, sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w formie elektroniczne;j.

W konsekwencji powyzszego |zba stwierdzita, ze zarzut braku podania przyczyny
odrzucenia oferty odwoltujgcego nie znalazt potwierdzenia w materiale procesowym. Na
marginesie mozna zaznaczy¢, ze zamawiajgcy prawidiowo odrzucit te oferte, poniewaz gdy
postepowanie posiada okreslong wartos¢, czyli przekracza progi krajowe, ustawodawca

zastrzegt dla prawidtowosci ztozenia oferty — pod rygorem niewaznosci, koniecznosc
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zachowania formy elektronicznej, ktéra zostata uregulowana w art. 78' § 1 k.c. w zw. z art.
8 ust. 1 p.z.p., na podstawie ktérego do zachowania elektronicznej formy czynnosci prawnej
wystarcza zlozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zatem dla zachowania formy elektronicznej
konieczne jest ziozenie oswiadczenia woli w postaci elektronicznej i podpisanie go
kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Chodzi o tzw. bezpieczny podpis elektroniczny
weryfikowany przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu. (tak E. Gniewek,
P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Wyd. 10, Warszawa 2021, Art. 78 k.c.,
Legalis; por. takze Prawo zamowien publicznych. Komentarz.,, M. Jaworska (red.),
D. Grzeskowiak - Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Art. 63 p.z.p., Legalis, gdzie wskazano:
»(--.) nalezy odrézni¢ kwalifilkowany podpis elektroniczny od innych rodzajow podpisow
elektronicznych. Tylko uzycie tego pierwszego zapewnia taki skutek jak ztozenie
oswiadczenia w formie elektronicznej, rownowaznej formie pisemnej (art. 78* § 2 KC).”).

Natomiast brak podpisania oferty wlasciwym podpisem — brak zachowania
obligatoryjnej formy elektronicznej — skutkuje jej odrzuceniem, poniewaz jest to wada, ktérej
nie mozna konwalidowac. Okreslony w art. 63 ust. 1 p.z.p. rygor niewaznosci oznacza, ze
niezachowanie wifasciwej formy oferty powoduje sankcje niewaznosci, a tym samym
dochodzi do wypetnienia hipotezy art. 226 ust. 1 pkt 4 p.z.p., wiec dziatanie zamawiajgcego
byto wtasciwe.

Odwotujgcy zarzucit rowniez zamawiajgcemu, ze nie przekazano mu dokumentaciji
postepowania, w szczegodlnosci dokumentéw potwierdzajgcych prawidtowos¢ wyboru oferty
wykonawcy Alfa Bus Sp. z 0. 0. w Kielcach, ktérg wybrano jako oferte najkorzystniejszg. I1zba
ustalita, ze wniosek o udostepnienie dokumentacji ztozono 5 stycznia 2022 r., zas
zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu wnioskowane dokumenty 10 i 11 stycznia 2022 r.,
czyli w pierwszy dzieh roboczy jednostki zamawiajgcej od dnia ztozenia wniosku (op6znienia
wynikty takze z probleméw technicznych w przekazywaniu plikow, co zamawiajgcy
udowodnit zatgczong do odpowiedzi na odwotanie korespondencjg elektroniczng).
Odwotujgcy dysponowat wiec znaczgcg czescig dokumentacji w dniu 10 stycznia 2022 r.,
w ktérym uptywat termin na wniesienie odwotania. Nie mozna takze pomija¢, ze wniosek
o dostep do dokumentéw postepowania nie zostat ztozony niezwtocznie po wyborze oferty
najkorzystniejszej, a kilka dni pézniej.

Niemniej, po otrzymaniu rzeczonej dokumentacji odwotujgcy postawit wybranemu
wykonawcy zarzuty, ktére okazaly sie bezzasadne. Podwazano ztozone umowy o prace,
kiedy jak trafnie podniést zamawiajgcy stanowig dokumenty dodatkowe, ktérych nie
wymagano w postepowaniu na etapie sktadania ofert. Zamawiajgcy nie postawit zadnych
wymagan dotyczgcych wymiaru etatu, miejsca zamieszkania kierowcow, itd. Nie mozna

zatem wycigga¢ wobec wykonawcy negatywnych konsekwencji z powodu wymogéw, ktérych
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nie ujeto w SWZ, nawet jezeli odwotujgcemu wydaty sie one zasadne z powodu sposobu
realizacji zaméwienia. Obecnie, kiedy nie ma juz mozliwosci zmiany dokumentaciji
postepowania, a jej brzmienie ustalone przed terminem na sktadanie ofert wigze
zamawiajgcego, wykonawcow i Krajowg lzbe Odwotawczg, mozna wymagaé, oceniac
i ponosi¢ ewentualne negatywne konsekwencje wytgcznie w oparciu o tre$¢ jednoznacznie
zawartg w SWZ. Podobnie w zakresie wymaganych zdolnosci podmiotowych, ktére
okreslono w pkt 8 SWZ pt. informacja o warunkach udzialu w postepowaniu — jezeli
odwotujgcy nie jest w stanie wykazaé, ze zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit oferte
wykonawcy Alfa Bus Sp. z o.0. w Kielcach, czyli na kanwie ustalonych warunkéw
postepowania wadliwie ocenit dokumenty ztozone przez tego wykonawce, to nie ma
podstaw, aby uznaé wybranego wykonawce za nieposiadajgcego wymaganego potencjatu
podmiotowego. Innymi stowy, wszystkie twierdzenia podniesione przez odwotujgcego, ktore
miaty stanowi¢ wade oferty Alfa Bus Sp. z o.0. w Kielcach, a nie bylty zwigzane
z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w SWZ, nie mogty podwazy¢ prawidtowosci
czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na ocenie i badaniu tej oferty, a w konsekwencji
wyborze jej jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy sprawdza czy spetniono wymagania z SWZ
w oparciu o oswiadczenia i dokumenty, ktorych w niej wymagano, sktadane na wykazanie
warunkow w SWZ zawartych, za$ Izba weryfikujgc czynnosci zamawiajgcego
w postepowaniu odwotawczym takze sprawdza czy wykonawca dysponuje np. odpowiednim
zasobem technicznym (16 pojazdami odpowiednimi do realizacji ustug) czy prawidtowym
potencjatem kadrowym (16 kierowcami i 16 opiekunami dzieci i uczniow), jedynie zgodnie
z warunkami zawartymi w pkt 8 SWZ - tu odpowiednio pkt 8.3 i 8.4 specyfikaciji.

Nalezy takze zaznaczy¢, iz postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym, w ktérym trzon materialu procesowego i podstawe
rozstrzygniecia stanowig twierdzenia i dowody przedstawione przez strony. Zgodnie z art.
534 ust. 1 p.z.p. strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Oznacza to obowigzek
dostarczenia organowi procesowemu $rodkow, przy pomocy ktérych mogtby on przekonaé
sie o tym, ze przytoczone okolicznosci sg prawdziwe, za$ z drugiej strony okresla, kto ponosi
negatywne konsekwencje braku wywigzania sie z natozonego ciezaru dowodowego, czyli
materialnoprawny skutek nieudowodnienia istotnych okolicznoéci, z ktérych wywodzone sag
skutki prawne. Natomiast odwotujgcy usitowat wywodzi¢ stawiane hipotezy z catoksztattu
wiasnych zatozenh lub wiasnej oceny sytuacji, bez wskazania, a nastepnie udowodnienia
faktow, ktére mogtyby podwazy¢ ocene zamawiajgcego i doprowadzi¢ do odrzucenia
podwazanej oferty.

Sktad orzekajgcy zauwaza réwniez, ze odwotujgcy domagat sie powtdrzenia

przetargu, kiedy w postepowaniu ztozyt wazng oferte jeszcze jeden wykonawca (L. O.
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prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg L. O. Oparka ,DVL” w Korczynie), ktorej
prawidtowosci nie zaskarzono. Zaoferowana przez tego wykonawce cena, ktéra przekracza
srodki przeznaczonych na realizacje zamoéwienia, co podnoszono na rozprawie, sama w
sobie nie powoduje odrzucenia oferty, poniewaz zamawiajgcy ma obowigzek rozwazenia
zwiekszenia swojej kwoty, wiec nalezatoby takze udowodni¢, ze jednostka zamawiajgca nie
jest w stanie zwiekszy¢ srodkdw przeznaczonych na realizacje umowy do ceny oferty. Zatem
nawet wyeliminowanie z przetargu wykonawcy Alfa Bus Sp.z o.0. w Kielcach (gdyby
okazato sie zasadne) nie spowodowatoby koniecznosci automatycznego uniewaznienia
postepowania, a tym samym nie bytoby podstaw do uwzglednienia rozpoznawanego srodka
zaskarzenia ze wzgledu na art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

Ponadto nie wskazano w odwofaniu okolicznosci, ktére Izba mogtaby poddaé
subsumpcji pod art. 255 p.z.p., ktéry dotyczy przestanek obligatoryjnego uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, pomijajac juz obowigzek ich
udowodnienia.

Konkludujgc, sktad orzekajgcy stwierdzit, ze w ustalonym stanie rzeczy nie zostata
wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. — zamawiajgcy w sposob prawidtowy dokonat
odrzucenia oferty odwotujgcego i prawidtowo wybrat oferte najkorzystniejszg, zatem
odwotanie musiato zosta¢ oddalone.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). lzba obcigzyta odwotujgcego, ktérego odwotanie zostato
oddalone, kosztami postepowania odwotawczego, na ktdre ztozyt sie uiszczony przez strone
wpis od odwotania.

Przewodniczacy:



