Sygn. akt: KIO 2897/20

POSTANOWIENIE
z dnia 12 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 12 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2020 r. przez wykonawce M. S,
prowadzacego w Smolajnach dziatalno$¢ gospodarcza pod firma Transport Osobowy
S.M. S.

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Banie Mazurskie z siedzibg w Baniach
Mazurskich

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce M. S., prowadzacego w Smolajnach
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Transport Osobowy S. M. S. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy
pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez M. S., prowadzacego w Smolajnach
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Transport Osobowy S. M. S. tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Suwatkach.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiinennn.



Sygn. akt: KIO 2897/20

Uzasadnienie

Gmina Banie Mazurskie z siedzibg w Baniach Mazurskich, zwana dalej
.Zamawiajgcym”, prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn zm.) — zwanej dalej
»ustawg Pzp” postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
~,dowozenie ucznidbw z miejscowosci potozonych na terenie Gminy Banie Mazurskie do
szkoty w Baniach Mazurskich w okresie od 2 listopada 2020 r. do 31 grudnia 2021 r. w
formie zakupu biletow miesiecznych wraz ze sprawowaniem opieki nad uczniami w czasie
ich przewozu- ponowna procedura”.

W dniu 6 listopada 2020 r. wykonawca M. S., prowadzgcy w Smolajnach dziatalnosc¢
gospodarczg pod firmg Transport Osobowy S. M. S., zwany dalej ,odwotujgcym”, wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 18a pkt 4 ustawy o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw z dnia 22 czerwca 2016 r. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty K. K. jako niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw
(art. 73 § 1 KC) z uwagi na okolicznos¢, ze oferta oraz oswiadczenie wstepne nie zostaty
podpisane;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2, art. 25 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
24aa ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy K. K.,
podczas gdy ztozona przez niego oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej: SIWZ) — Zamawiajacy wezwat wykonawce, ktérego oferta
jeszcze nie zostata najwyzej oceniona, do zilozenia oswiadczen i dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, podczas gdy
zgodnie z rozdziatem Il ust. 3 pkt 6 SIWZ w zw. z art. 26 ust. 2 oraz art. 24aa ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajgcy byt zobligowany po dokonaniu oceny ofert wezwac
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia aktualnych na dzien
ztozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust.1 ustawy oraz informacji zawartych w os$wiadczeniach. W zwigzku z
powyzszym jedynie oSwiadczenia i dokumenty ztozone po wezwaniu przez
zamawiajgcego przez wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona mogty
stanowi¢ potwierdzenie, Ze wykonawca ten spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu okreslone w SIWZ, a brak skutecznego wyzwania wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona w konsekwencji doprowadzit do dokonania przez

Zamawiajgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktory nie wykazat w
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3)

4)

5)

przewidzianym przez ustawe i SIWZ trybie, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
co w konsekwencji doprowadzito do dokonania przez Zamawiajgcego wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktora to oferta powinna podlega¢ odrzuceniu;

art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez wybor oferty Krzysztofa
Kobusa jako oferty najkorzystniejszej wskutek btednego uznania przez zamawiajgcego,
ze wykonawca ten wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, co w
konsekwencji spowodowato niezastosowanie przez zamawiajgcego powyzszych
przepiséw i zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy K. K., podczas gdy
wykonawca ten nie wykazat spetnienia zgodnie z zarzutem opisanym w pkt 2) warunkow
udziatu w postepowaniu;

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania i
dokonanie wyboru oferty K. K. w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamoéwienia publicznego z uwagi na wewnetrzne sprzecznosci w SIWZ,
nieprecyzyjne wskazanie kryteriow oceny ofert, potgczenie w jednym postepowaniu
zakupu biletobw dla dzieci realizujgcych obowigzek szkolny oraz dzieci
niepetnosprawnych, co stoi w sprzecznosci z obowigzkami natozonymi na gmine na
podstawie art. 39 ustawy Prawo oswiatowe;

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania i
dokonanie wyboru oferty K. K. w sytuacji, gdy postepowanie obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego z uwagi na to, ze zgodnie z SIWZ oraz umowg
stanowigcg zatgcznik do SIWZ przedmiot postepowania ma by¢ realizowany od dnia 2
listopada, natomiast w dniu wniesienia odwotania ten termin juz mingt. Zatem podpisanie
umowy po 2 listopada, (przy czym wykonawca ma realizowa¢ przewéz za stawke
obliczong od dnia 2 listopada) jest niemozliwe, niezgodne z SIWZ i umowa, ktérych to
nie mozna aktualnie zmienié, a przy tym umowa bedzie stanowi¢ umowe o $wiadczenie
niemozliwe, tj. niewazng od chwili jej podpisania, a jednoczesnie bedzie to stanowic

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Odwotujgcy wskazat, ze wnosi odwotanie wobec czynnosci wyboru jako

najkorzystniejszej oferty K. K. z 3 listopada 2020 r. Podniost, ze w dniu 3 listopada 2020 r.

dokonano zmiany zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty poprzez uznanie, ze

odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu i jego oferta nie podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy wskazat, iz wczesniej, tj. w ramach czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z

dnia 14.10.2020 r. jego oferta zostata odrzucona. Odwotujgcy podniost, ze nie byt wowczas

uprawniony do ztozenia odwotania od czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
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najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy wskazat, ze na skutek ztozenia odwotania do KIO na
czynnosc¢ odrzucenia swej oferty, zamawiajgcy uwzglednit odwotanie i postanowit uniewaznic
czynnosé wykluczenia odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty. W zwigzku
z tym odwotujgcy argumentowat, ze dopiero 3 listopada 2020 r. uzyskat uprawnienie do
wniesienia odwotania na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym

postepowaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp odwotujgcy
podnidst, ze iz oferta ztozona przez K. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
INTER-TRANS K. K. podlega odrzuceniu jako niewazna na podstawie odrebnych przepisow
(art. 73 § 1 KC) z uwagi na okolicznos¢, ze oferta oraz o$wiadczenie wstepne nie zostaly
podpisane. Na stronie 2 w pkt. 16 formularza ofertowego K. K. oswiadczyt, ze oferta zostata
ztozona na 8 stronach podpisanych i kolejno ponumerowanych od nr 1 do 8. Oswiadczenie
powyzsze jest niezgodne z prawdg — strony 4 i 8 oferty nie zostaly w ogodle podpisane ani
nawet zaparafowane, natomiast pozostate strony oferty opatrzono jedynie parafg. Zdaniem
odwotujgcego zamawiajacy dokonat naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 PZP w zw. z art. 18a pkt
4 ustawy 0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwieh publicznych oraz niektérych innych ustaw z
dnia 22 czerwca 2016 r. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty K. K. jako niewaznej na
podstawie odrebnych przepiséw (art. 73 § 1 KC) z uwagi na okolicznos¢, ze oferta oraz
oswiadczenie wstepne nie zostaty podpisane.

Ponadto odwotujgcy podnidst, ze formularz ofertowy, stanowigcy zatgcznik do SIWZ
wymaga, aby wykonawca podat numer REGON i NIP. Wykonawca K. K. w ofercie wskazat
tylko numer NIP, bez numeru REGON. Zdaniem odwotujgcego powyzsza okolicznosé

powinna zosta¢ wyjasniona przez zamawiajgcego przed wyborem oferty.

W uzasadnieniu zarzutu 2 i 3 odwotania odwotujgcy podniost, Zze w rozdziale |, pkt 1
SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24aa ustawy PZP w postepowaniu stosuje
tzw. procedure odwrdcong. W rozdziale Il SIWZ w ust. 3 pkt 6 Zamawiajgcy wskazat, ze
wezwie wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia aktualnych na
dzien ztozenia oswiadczenh i dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 25 ust.1 ustawy oraz informacji zawartych w oswiadczeniach. Odwotujgcy argumentowat,
ze otwarcie ofert nastgpito 18 wrzesnia 2020 r. i dopiero po tym dniu zamawiajacy mogt
przystgpi¢ do oceny ofert, zaklasyfikowac¢ jedng z nich jako najwyzej oceniong i wystosowac
wezwanie do przedtozenia dokumentow, o ktérym mowa powyzej. Tymczasem zamawiajgcy
wystosowat do K. K. wezwanie do ztozenia dokumentéw w dniu 05.09.2020 r., czyli na dtugo
przed terminem otwarcia ofert. Odwotujgcy argumentowat, ze jedynie oswiadczenia i

dokumenty ztozone przez wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona mogty
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stanowi¢ potwierdzenie, ze wykonawca ten spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
okreslone w SIWZ. Brak skutecznego wyzwania wykonawcy, ktdrego oferta zostata najwyzej
oceniona w konsekwencji doprowadzito do dokonania przez Zamawiajgcego wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktory nie wykazat w przewidzianym przez ustawe i

SIWZ trybie, Zze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp odwotujgcy
podniost, ze zasadg postepowania powinna by¢ tozsamo$¢é umowy z trescig SIWZ oraz
ogfoszeniem o zamowieniu, a takze wszelkimi zatgcznikami do SIWZ np. formularzem
ofertowym. Odwotujgcy zwrdcit uwage na wewnetrzng sprzeczno$¢ SIWZ, tj. sprzecznosc
SIWZ z jej zatagcznikiem, tj. umowg oraz formularzem ofertowym. Zamawiajacy sporzadzit
bowiem w zatgczniku nr 1 do SIWZ formularz ofertowy, w ktérym wykonawca ma podaé
kwote ryczaltowg za wykonanie zadania. W zadnym miejscu w formularzu ofertowym nie
pojawia sie jakakolwiek wzmianka o biletach miesiecznych oraz o ich cenie. Odwotujgcy
wywiodl, ze w umowie, ktéra stanowi zatgcznik nr 4 do SIWZ w § 1 wskazano, iz
.Przedmiotem niniejszej umowy jest Swiadczenie ustugi przewozowej przez Wykonawce
polegajgcej na dowozeniu ucznidw z miejscowosci potozonych na terenie Gminy Banie
Mazurskie do szkoty w Baniach Mazurskich i odbiér po zajeciach na podstawie zakupionych
biletow miesiecznych przez Zamawiajgcego wraz ze sprawowaniem opieki nad uczniami w
czasie ich przewozu. Podstawg rozliczenia stron stanowi¢ bedzie suma ceny wszystkich
zakupionych przez Zamawiajgcego u Wykonawcy biletéw miesiecznych.” — a zatem pojawia
sie wzmianka na temat biletow miesiecznych. Idgc dalej w § 7 umowy wskazano, ze:
~Wykonawcy przystuguje miesiecznie wynagrodzenie obliczone jako iloczyn cen
jednostkowych brutto i faktycznie wydanej Zamawiajgcemu ilosci biletéw na trasach”. Nigdzie
nie okreslono z kolei jaka jest relacja pomiedzy kwotg ryczaitowg brutto okreslang w ofercie
Wykonawcy na caty okres realizacji umowy, a zapisami, ze wynagrodzenie Wykonawcy
jednak bedzie stanowito iloczyn zakupionych przez Zamawiajgcego biletdow miesiecznych.
Jednoczesnie co jest zupetnie niezrozumiate w SIWZ w punkcie .6 wskazano, ze: ,Cena
moze byc¢ tylko jedna...”, a takze ze ,Cena za bilety miesieczne podana w formularzu
ofertowym, nie bedzie podwyzszana przez okres trwania umowy”. Zdaniem odwotujgcego
zapisy te sg sprzeczne i niezrozumiate, ze doprowadzity do sytuacji, ktéra nie ma prawa
zaistnie¢, zatem nie ma mozliwo$ci zrealizowania takiego zaméwienia, ktére zostato opisane
w SIWZ. Bowiem w zwigzku z tym, ze wykonawcy w formularzu ofertowym nie mieli
obowigzku podania ceny biletu miesiecznego, a jedynie ogodlng wartos¢ zamodwienia
prowadzi to do sytuacji, w ktérej cena biletu miesiecznego bedzie sie rézni¢ w zaleznosci od
miesigca. Co jednak bedzie sprzeczne z SIWZ, ktdry stanowi, iz cena biletu nie moze ulec

zmianie.



Odwotujgcy podniost takze, ze w punkcie 1.2 SIWZ wskazano, ze zamdwienie
dotyczy dowozu i odbioru 133 dzieci do szkoty oraz 10 oséb niepetnosprawnych. Jednakze
oczywistym jest, iz cena biletu miesiecznego dziecka realizujgcego obowigzek szkolny oraz
dziecka niepetnosprawnego w takiej sytuacji nie moze by¢ taka sama. Powyzsze wynika w
szczegoblnosci z art. 5a ustawy z dnia 20 czerwca 1992 r., o uprawnieniach do ulgowych
przejazdéw srodkami publicznego transportu zbiorowego, ktory stanowi, iz w przypadku
nabywania przez gmine biletdw miesiecznych dla dzieci w celu wykonania obowigzku
okreslonego w art. 32 ust. 5 oraz 39 ust. 3 ustawy z dnia 14 grudnia 2016 r. Prawo
oSwiatowe, uwzglednia sie ulgi, o ktorych mowa w art. 4 ust. 6 i art. 5 ust. 1. Odwotujacy
wywiodt, iz cena biletu dla dzieci realizujgcych obowigzek szkolny, ktére to sg nabywane
przez gmine, stanowi cene z uwzglednieniem ulgi, tj. jest biletem ulgowym. Natomiast taka
ulga nie przystuguje dzieciom niepetnosprawnym, gdyz w przypadku nabywania przez gmine
biletbw miesiecznych dla takich dzieci gmina realizuje swéj obowigzek wynikajgcy z innych
przepisdbw niz wskazane w art. 5a ustawy o uprawnieniach do ulgowych przejazdéw
srodkami publicznego transportu zbiorowego, a mianowicie obowigzek z art. 39 ust. 4 ustawy
Prawo oswiatowe. Zatem bilet dla niepetnosprawnych nie bedzie uwzgledniat ulgi, a co za
tym idzie jego cena bedzie wyzsza, niz cena biletu ulgowego dla ucznia. Zdaniem
odwotujgcego nie ma wiec mozliwosci w zaden sposéb spetnienia warunkéw wskazanych w
SIWZ, jakoby cena byta tylko jedna i jej wartos¢ nie byta zmieniana.

Zdaniem odwotujgcego kolejna sprzecznos$¢ pojawia sie w formularzu ofertowym,
ktéry jest zatgcznikiem do SIWZ. Argumentowat, ze w punkcie 15 formularza wskazano, ze
do oferty zatgcza sie wszystkie wymagane w SIWZ dokumenty, wymienione w rozdziale V
(SIWZ) oraz dodatkowe dokumenty stanowigce integralng czes¢ umowy. Jest to warunek
niemozliwy do spetnienia, zatem zaden wykonawca nie sprosta obowigzkowi okreslonemu
przez Zamawiajgcego, bowiem rozdziat V SIWZ to rozdziat o srodkach ochrony prawnej. Nie
wskazano tam zadnych dokumentéw, ktére wykonawca ma obowigzek ztozy¢, bowiem tres¢
rozdziatu V dotyczy wyliczenia sytuacji, w ktérych wykonawca ma prawo wnie$¢ odwotanie.

Odwotujgcy podnidst takze, ze w postepowaniu wystgpit takze bigd odnosnie
kryteriow wyboru oferty. Zwrdcit uwage na kryterium terminu ptatnosci. Po pierwsze
wskazano, iz oferta o najdtuzszym terminie ptatnosci uzyska maksymaing ilos¢ punktow, f{j.
40 punktéw. Stad tez pojawity sie oferty z terminami ptatnosci np. 65 dni, czy oferta
odwotujgcego, ktdra powinna otrzymac najwiecej punktéw z tego kryterium, bowiem wskazat
najdtuzszy ze wszystkich ofert termin ptatnosci, tj. 65 dni. Z kolei wzdér matematyczny
stosowany do obliczen punktacji za ww. kryterium wskazuje, ze maksymalny termin ptatnosci
to 30 dni, co sugeruje, iz kazdy wykonawca, ktéry poda termin 30 dni uzyska maksymalng
liczbe punktow. Powyzsze stanowi sprzeczno$¢ SIWZ odnos$nie okreslenia przedmiotowego

kryterium terminu ptatnosci.



Odwotujgcy podniést takze, ze zamawiajacy w trakcie postepowania dziatat
niezgodnie z zapisami ustawy Prawa zamowien publicznych. Argumentowat, iz otwarcia ofert
w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat 18 wrzesnia 2020 r. o godzinie 14:15, zas
informacje z ogtoszenia ofert opublikowat dopiero 21 wrzesnia 2020 r. o godz. 10:00.

Odwotujgcy podniost takze, ze zgodnie z SIWZ oraz umowa stanowigcg zatgcznik do
SIWZ przedmiot postepowania ma by¢ realizowany od dnia 2 listopada 2020 r., natomiast w
dniu wniesienia odwotania ten termin juz mingt. Zatem podpisanie umowy po 2 listopada,
(przy czym wykonawca ma realizowa¢ przewoz za stawke obliczong od dnia 2 listopada) jest
niemozliwe, niezgodne z SIWZ i umowa, ktorych to nie mozna aktualnie zmieni¢, a przy tym
umowa bedzie stanowi¢ umowe o Swiadczenie niemozliwe, tj. umowa jest niewazna od chwili
jej podpisania, a jednoczesnie bedzie to stanowi¢ naruszenie dyscypliny finansow
publicznych.

W oparciu o0 przytoczong argumentacje odwotujgcy wniést o0 nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) odrzucenia oferty K. K. i wykluczenia z postepowania wykonawcy K. K.,

3) dokonania ponownej oceny ofert w sposob zgodny z zasadami Prawa zamoéwien
publicznych.

ewentualnie:

uniewaznienia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, gdyz

postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Na podstawie calosci dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w tym w szczegdélnosci: postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu,
postanowien SIWZ, informacji z otwarcia ofert, zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 14 pazdziernika 2020 r., wezwania do ztozenia dokumentéw
skierowanego do K. K. datowanego na 5 wrzesnia 2020 r, wraz z potwierdzeniem
wystania tego wezwania z dnia 6 pazdziernika 2020 r., odwotania wniesionego przez
odwolujacego w sprawie o sygn. akt KIO 2688/20, zmiany zawiadomienia 0 wyborze
oferty najkorzystniejszej z dnia 3 listopada 2020 r., odwotania w niniejszej sprawie,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
2 wrzesnia 2020 r. nr 580630-N-2020 (ogtoszenie, w aktach sprawy). W tej samej dacie na

stronie internetowej zamawiajgcego zostata zamieszczona specyfikacja istotnych warunkow



zamowienia (wydruk ze strony internetowej, w dokumentacji postepowania przekazanej
przez zamawiajgcego przy sprawie KIO 2688/20 i KIO 2694/20).

Szacunkowa warto§¢ zamowienia wynosi 268.518,52 2zt netto, co stanowi
rownowartos¢ 62.895,21 euro, a zatem nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp (pkt 2.4 protokotu postepowania, strona tytutowa
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia).

Jak wynika z pkt 1.1 i 1.2. SIWZ, przedmiotem zamowienia jest dow6z i odbior 133
dzieci do szkoty oraz 10 0s6b niepetnosprawnych w terminie od dnia 2 listopada 2020 r. do
dnia 31 grudnia 2020 r.

Ustalono, ze we wzorze formularza ofertowego, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ
zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw podania kwoty ryczattowej za realizacje zadania. W
pkt 15 wzoru formularza ofertowego zamawiajgcy wymagat ziozenia od wykonawcow
oswiadczenia o tresci: zatgczamy wszystkie wymagane w SIWZ dokumenty — wymienione w
ROZDZIALE V oraz dodatkowe dokumenty stanowigce integralng cze$¢ umowy (nalezy
przedtozy¢ wykaz dokumentédw sktadajgcych sie na oferte i stanowigcych jej cze$c
integralng).

We wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ, w § 7 ust. 1 wskazano, ze
Wykonawcy przystuguje miesiecznie wynagrodzenie obliczone jako iloczyn cen
Jednostkowych brutto i faktycznie wydanej Zamawiajgcemu iloSci biletow na trasach’.

W pkt lll. 5 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze ,cena moze byc¢ tylko jedna, nie
dopuszcza sig wariantowoSci cen’. W pkt Ill. 6 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze ,cena za
bilety miesieczne podana w formularzu ofertowym, nie bedzie podwyzszana przez okres
realizacji umowy”.

Rozdziat V SIWZ dotyczy opisu $rodkdw ochrony prawnej przystugujgcych
wykonawcom.

W pkt Ill. b SIWZ zamawiajgcy opisat jedno z kryteriow oceny ofert: termin ptatnosci —
40 %.

Oferta o najdtuzszym terminie ptatnos$ci uzyska maksymalng ilo$¢ punktow tj. 40 pkt.
Pozostatym wykonawcom przyznana zostanie odpowiednio mnigjszg (proporcjonalnie

mniejsza) ilo$¢ punktow wg. wzoru:

Termin ptatnosci oferty badanej

Termin ptatno$ci = x 40 pkt

Maksymalny termin ptatnosci (tj. 30 dni)
Najdtuzszym mozliwy termin ptatnosci faktury wymagany przez zamawiajgcego, a

ktory bedzie uwzgledniany przy ocenie ofert — 30 dni.



Termin skfadania ofert uptyngt w dniu 18 wrzesnia 2020 r. (pigtek) o g. 14.00 (por. pkt
111.10.1 SIWZ). Do uptywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptyneta m.in. oferta
wykonawcy Inter Trans K. K. oraz oferta odwotujgcego.

Infformacja z otwarcia ofert zostata zamieszczona na stronie internetowej

zamawiajgcego w dniu 21 wrzesnia 2020 r. (poniedziatek) (por. informacja w aktach sprawy).

Ustalono, Zze oferta wykonawcy Inter Trans K. K. zostata ztozona na 8 stronach.
Strona 4, na ktérej znajduje sie wyliczenie podstaw do wykluczenia nie zostata podpisana.
Cate oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu zostato podpisane przez wykonawce na
stronie 5 oferty. Na str. 8 oferty znajduje sie wygenerowany na podstawie art. 7 ustawy
Prawo bankowe dowdd wniesienia wadium, ktéry — jak wynika z jego tresci- nie wymaga
podpisu ani stempla. Dowdd nie jest podpisany przez wykonawce K. K. . Pozostate strony
oferty zostaly podpisane i opatrzone pieczecig ,Inter-Trans, K. K., NIP 239-53-55-08,
REGON 510642755” (oferta wykonawcy K. K., w aktach spraw KIO 2688/20 i Kio 2694/20).

Ustalono ponadto, ze pismem datowanym na dzien 5 wrzesnia 2020 r., zamawiajgcy
wezwat wykonawce K. K. w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do zlozenia dokumentéw celem
wykazania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia. Pismo to
zostato wystane do K. K. w dniu 6 pazdziernika 2020 r. drogg elektroniczng (wezwanie w
aktach sprawy KIO 2688/20 i KIO 2694/20 wraz z potwierdzeniem wystania korespondenc;ji
drogg elektroniczng z dnia 6 pazdziernika 2020 r.).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy w dniu 14 pazdziernika 2020 r. zawiadomit o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Inter Trans K. K. . W
zawiadomieniu tym zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp (zawiadomienie o wyborze oferty

najkorzystniejszej, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego).

W dniu 19 pazdziernika 2020 r. odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia swej oferty.

W dniu 5 listopada 2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie
KIO 2688/20, w ktorej oswiadczyt, iz uwzglednia w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu.
Ponadto zamawiajgcy oswiadczyt, ze postanawia uniewazni¢ czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty (oSwiadczenie, w aktach sprawy KIO
2688/20).

Ustalono, ze postanowieniem z dnia 5 listopada 2020 r. Krajowa Izba Odwotawcza,

dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie
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odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2688/20 (postanowienie, w aktach sprawy KIO
2688/20).

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy w dniu 3 listopada 2020 r. zmienit zawiadomienie
o wyborze oferty najkorzystniejszej z 14 pazdziernika 2020 r. w ten sposob, ze uznat, Zze
odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a jego oferta nie podlega
odrzuceniu. Pozostate postanowienia zawiadomienia pozostaty bez zmian. Jak wynika z
zawiadomienia z dnia 3 listopada 2020 r. oferta odwotujgcego na podstawie kryteriow oceny
ofert sklasyfikowana zostata na miejscu pigtym (zmiana zawiadomienia o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 3 listopada 2020 r., w aktach sprawy).

Wobec czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 3 listopada 2020 r. zostato

wniesione odwotanie w przedmiotowej sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 2897/20.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz odwotanie podlega odrzuceniu.

Stosownie do przepisu art. 189 ust. 2 Pzp, Izba odrzuca, jezeli stwierdzi, ze:
3) odwotanie zostafo wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.
6) w postepowaniu o warto$ci zaméwienia mniejszej niz kwoty okre$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwoftanie dotyczy innych czynno$ci niz okreSlone w
art. 180 ust. 2.

Art. 180 ust. 2 ustawy Pzp stanowi za$, ze JezZeli warto$¢ zamdwienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwofanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnoSci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamoéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Stwierdzono, ze odwotanie jest spdznione w czesci dotyczace;j:
a) sprzecznosci w opisie przedmiotu zamowienia migedzy formularzem ofertowym a wzorem
umowy i SIWZ,
b) opisaniem w opisie przedmiotu zamowienia, ze cena biletu miesiecznego nie moze ulec

Zmianie,
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c) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez K. K. i zaniechania wykluczenia go z

udziatu w postepowaniu.

ad. a)ib)

Nie ulegato watpliwosci, ze zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w SIWZ,
zatgczyt do SIWZ wzor formularz ofertowego jako zatgcznik nr 1 i wzér umowy jako zatgcznik
nr 4. Specyfikacja ta zas zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego w
dniu 2 wrzesnia 2020 r.

Zatem juz w dacie 2 wrzesnia 2020 r., w oparciu o SIWZ, odwotujgcy, dziatajgcy z
nalezytg starannoscig, wymagang w warunkach postepowania pomiedzy profesjonalistami,
mogt i powinien formutowaé wobec opisu przedmiotu zaméwienia zarzuty dotyczgce
sprzecznosci w opisie przedmiotu zamoéwienia miedzy formularzem ofertowym a wzorem
umowy i SIWZ, czy wskazywac¢ ze w opisie przedmiotu zaméwienia btednie postanowiono,
ze cena biletu miesiecznego nie moze ulec zmianie.

Skoro odwotujgcy juz w oparciu o postanowienia SIWZ opublikowanej w dniu 2
wrzesnia 2020 r. wiedziat o podnoszonych przez siebie wadach opisu przedmiotu
zamoéwienia, to mogt w terminach wynikajgcych z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp sktadac
srodki ochrony prawnej wobec tresci SIWZ, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 29
ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie wobec postanowien
SIWZ, w postepowaniu o wartosci nizszej niz kwoty okreslone w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
sktada sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia specyfikacji na stronie internetowe;.

Podkresli¢ nalezy, ze wybdr oferty najkorzystniejszej dokonany w dniu 3 listopada
2020 r. nie stanowi zadnej nowej okolicznosci, ktéra uzasadniataby liczenie od nowa terminu
do wniesienia odwotania wobec nieprawidtowego opisu przedmiotu zamodwienia. Wybér
oferty najkorzystniejszej z dnia 3 listopada 2020 r. nie wprowadzit zadnych nowych informac;ji
w stosunku do postanowien SIWZ, ktore by to zmieniaty.

W $wietle przepisu art. 182 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odwofanie wobec ftresci
ogfoszenia o zamowieniu, a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, takze wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia,
wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych lub specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowej - jezeli
warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8.

Tres¢ SIWZ zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego 2 wrzesnia
2020 r. Termin na wniesienie odwotania wobec tresci SIWZ uptynat zatem w dniu 7 wrzes$nia
2020 r. Tymczasem odwotujgcy wniost zarzuty wobec postanowienn SIWZ dopiero w dniu 6

listopada 2020 r. Reasumujgc, nalezato uzna¢, ze odwotanie w czesci dotyczacej zarzutow
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wobec tresci SIWZ, ktére wptyneto w dniu 6 listopada 2020 r. byto odwotaniem wniesionym z
uchybieniem ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego
odrzucenia zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Termin na wniesienie odwotania ma
bowiem charakter terminu zawitego, nie podlegajgcego przywrdceniu, a uchybienie temu
terminowi powoduje wygasniecie prawa skorzystania ze srodka ochrony prawnej, jakim jest

odwotanie.

Ad. c)

Nie ulegato watpliwosci, ze odwotujgcy o tym, iz zamawiajgcy nie odrzucit oferty
ztozonej przez K. K. i nie wykluczyt go z udziatu w postepowaniu powzigt informacje w dniu
14 pazdziernika 2020 r. kiedy zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty ztozonej przez tego
wykonawce jako najkorzystniejszej.

Nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze nie byt wéwczas uprawniony do zlozenia
odwotania od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty,
gdyz wtedy on sam zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy argumentowat,
ze uzyskat uprawnienie do wniesienia odwotania na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty w przedmiotowym postepowaniu dopiero w dniu 3 listopada 2020 r. kiedy zamawiajgcy
zawiadomit, iz odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy nie wskazat, dlatego uwaza, ze uprawnienie do skarzenia nieodrzucenia
oferty konkurenta uzyskat dopiero w dniu 3 listopada 2020 r. Nic nie stato na przeszkodzie,
aby odwotujgcy wobec czynnosci z dnia 14 pazdziernika 2020 r. sformutowat zaréwno
zarzuty dotyczgce wiasnego wykluczenia z udziatu w postepowaniu, jak i rownolegle zarzuty
dotyczgce niewykluczenia z postepowania wykonawcy K. K. i nieodrzucenia jego oferty.
Tymczasem w odwotaniu z 19 pazdziernika 2020 r. wniesionym w sprawie sygn. akt KIO
2688/20 odwotujgcy zdecydowat sie kwestionowaé jedynie czynnos¢ swego wykluczenia z
udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp w przypadku zamowien, ktorych wartos¢
Jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w
terminie 5 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannoSci mozna
byto powzig¢ wiadomosSc o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

O niewykluczeniu wykonawcy K. K. z udziatu w postepowaniu i nieodrzuceniu jego
oferty odwotujgcy powzigt wiadomos¢ w dniu 14 pazdziernika 2020 r. Termin na wniesienie
odwotania wobec zaniechania wykluczenia i odrzucenia oferty tego wykonawcy uptynat
zatem w dniu 19 pazdziernika 2020 r. Tymczasem odwotujgcy wnidst zarzuty dopiero w dniu
6 listopada 2020 r. Reasumujgc, nalezato uznaé, Ze odwotanie w czesci dotyczacej

niewykluczenia wykonawcy K. K. z udziatu w postepowaniu i nieodrzucenia jego oferty, ktore
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wptyneto w dniu 6 listopada 2020 r. byto odwotaniem wniesionym z uchybieniem
ustawowego terminu na jego wniesienie, co skutkuje koniecznoscig jego odrzucenia zgodnie
z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Termin na wniesienie odwotania ma bowiem charakter
terminu zawitego, nie podlegajgcego przywroceniu, a uchybienie temu terminowi powoduje

wygasniecie prawa skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie.

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp w
czesci dotyczacej:
a) czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na opisaniu kryteridéw oceny ofert,
b) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci niezwlocznego zamieszczenia na stronie
internetowej informaciji z otwarcia ofert,
c) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia postepowania z powodu
wyznaczenia poczatkowego terminu realizacji zamowienia na dzieh 2 listopada 2020 r.,

co jest terminem niemozliwym.

Z zawartego w odwotaniu opisu zarzutow wynikato, Zze dotyczyto ono czynnosci
zamawiajgcego polegajgcej na opisaniu kryteribw oceny ofert, czynnosci zamieszczenia na
stronie internetowej informacji z otwarcia ofert, zaniechania czynnosci uniewaznienia z
powodu wyznaczenia poczatkowego terminu realizacji zamowienia na dzien 2 listopada 2020
r. jako terminu niemozliwego do realizacji.

Nie ulegato rowniez watpliwosci, ze zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na
kwote, ktéra nie przekracza kwot okreslonych w wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
przepisie § 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 16 grudnia 2019 r. w sprawie kwot
wartosci zamowien oraz konkursow, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogtoszen Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. z 2019 r. poz. 2450). Powyzsze
wynikato z pkt 2.4 protokotu postepowania oraz strony tytutowej specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

W Swietle powyzszego zachodzita przestanka skutkujgca koniecznoscig odrzucenia
odwotania okreslona w art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca
odwotanie jezeli w postepowaniu o wartosci zamowienia mniejszej niz kwoty okreSlone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, odwofanie dotyczy innych
czynnoSci niz wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. W powotanym art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp wskazano, iz w postepowaniu o warto$ci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci:
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1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o

cene;
2) okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;
4) odrzucenia oferty odwotujgcego,

5) opisu przedmiotu zamowienia,

6) wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Analiza przepisu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawodawca nie
przyznat srodka ochrony prawnej w postaci odwotania wobec czynnosci zamawiajgcego
polegajgcej na opisaniu kryteribw oceny ofert, czynnodci zamieszczenia przez
zamawiajgcego na stronie internetowej informacji z otwarcia ofert, zaniechania przez
zamawiajgcego czynnosci uniewaznienia z powodu wyznaczenia poczatkowego terminu
realizacji zamdwienia na dzien 2 listopada 2020 r. jako terminu niemozliwego do realizaciji.
Zarzuty te zdecydowanie nie mieszczg sie w katalogu art. 180 ust. 2 ustawy Pzp. Z powodu
braku tego typu czynnosci w katalogu pomieszczonym w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
stwierdzi¢ nalezy, iz wobec zastrzezenia sformutowanego w art. 189 ust. 2 ustawa nie

przyznaje ochrony prawnej w postaci odwotania odnos$nie takiego rozstrzygniecia.

Biorgc pod uwage wyzej poczynione spostrzezenia, a takze wartos¢ szacunkowg
przedmiotowego zamdwienia, koniecznym byto odrzucenie odwotania. Przepis art. 189 ust. 2
ustawy Pzp obliguje bowiem lzbe do odrzucenia odwotania, w przypadku stwierdzenia, ze
zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci tam wskazanych, co podlega weryfikacji przez Izbe z
urzedu.

Na marginesie I1zba wskazuje, Ze jesli wykonawca kwestionowat zasadnos¢ czynnosci
zamawiajgcego, wobec ktérej nie przystugiwato odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, to stuzytlo mu prawo do poinformowania zamawiajgcego o tej okolicznosci w
oparciu o przepis art. 181 ust. 1 ustawy Pzp w stosownym terminie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Z powyzszego przepisu wynika zakaz wydawania orzeczen o charakterze
merytorycznym, do jakich zalicza sie oddalenie czy uwzglednienia odwotania, w innej formie
anizeli wyrok. Orzeczenie Izby w rozpatrywanej sprawie w zadnej czesci nie miato jednak
charakteru merytorycznego, zatem musiato przybra¢ posta¢ postanowienia.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu

niejawnym.
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W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 189 ust. 2 pkt 3,

art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t. jedn. Dz. U. z
2018 r. Nr 41 poz. 972). W my$l powotanych przepisow, a takze zgodnie z pogladem
jednolicie prezentowanym w orzecznictwie tak lzby jak i Sgdow Okregowych, w przypadku
odrzucenia odwotania odwotujgcego obcigza sie cato$cig wniesionego wpisu, zgodnie z
zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgca z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp
(por. przyktadowo wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z 22 listopada 2012 r., sygn. akt XI|
Ga 517/11).

Przewodniczacy: .......ccccvvieinnnne.
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