Sygn. akt: KIO 2519/21

WYROK

z dnia 28 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w 24 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Spétka z o0.0. w Pile,
ul. Przemystowa 23, 64-920 Pita w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Biatosliwie,

ul. Ksiedza Kordeckiego 1, 89-340 Biatosliwie

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 223 ust. 1 Ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129)
poprzez zaniechanie wezwania do zlozenia wyjasnien K. W. prowadzacej
dziatalnosé¢ gospodarcza pod firmg K. TURIST K. W., Piotrkowice 22A, 62-561
Slesin i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 20 sierpnia 2021 r., jak i nakazuje Zamawiajagcemu
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérych nakazuje
Zamawiajagcemu wezwanie do wyjasnien K. W. prowadzacej dziatalnosé
gospodarcza pod firmg K. TURIST K. W., Piotrkowice 22A, 62-561 Slesin
w zakresie kryterium dotyczacego czasu podstawienia pojazdu zastepczego,
w sytuacji w ktérej Odwotujacy: Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej
Spétka z o.0. w Pile wskazywal Zamawiajacemu na watpliwosci w zakresie
mozliwosci realizacji zaméwienia co do czasu podstawienia w ciagu 29 minut
pojazdy zastepczego przez Wykonawce: K. W. prowadzacej dziatalnosé
gospodarczg pod firmg K. TURIST K. W., Piotrkowice 22A, 62-561, w sposob
opisany w pismie Odwotujgcego z dnia 13 sierpnia 2021r., z uwagi na

potwierdzenie sie wskazanego wyzej zarzutu.



W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Biatosliwie, ul. Ksiedza Kordeckiego 1,
89-340 Bialosliwie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Spoétka z o0.0. w Pile,

ul. Przemystowa 23, 64-920 Pita tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Gminy Bialosliwie, ul. Ksiedza Kordeckiego 1, 89-340 Biatosliwie na
rzecz Przedsiebiorstwa Komunikacji Samochodowej Spétka z o.0. w Pile,
ul. Przemystowa 23, 64-920 Pita kwote 11 785 zt 64 gr (stownie: jedenascie
tysiecy siedemset osiemdziesigt pie¢ ziotych szescdziesigt cztery grosze)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw

wpisu, wydatkéw strony i petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pézn. 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:



Sygn. akt: KIO 2519/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Dowdz dzieci do szkot
w roku szkolnym 2021/2022 w tym: Czes¢ I: Dowdd i odwoz dzieci z terenu gm. Biato$liwie
do Szkoty Podstawowej w Biatosliwiu i Samorzgdowego Przedszkola w Biato$liwiu w roku
szkolnym 2021/2022, Cze$¢ Il: Dowbz i odwdz dzieci niepetnosprawnych z terenu gm.
Biato$liwie (z miejsca zamieszkania) do szkét specjalnych w Pile, wraz z zapewnieniem
opieki, w roku szkolnym 2021/2022.”, Numer postepowania: RR.271.5.202, zostato wszczete
ogtoszeniem opublikowanym w Biuletynie Zaméwiern Publicznych pod nr 2021/BZP
00126298/01 w dniu 26.07.2021r. Gmina Biato$liwie, ul. Ksiedza Kordeckiego 1, 89-340

Biatosliwie zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia

zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., zwanej dalej: ,Pzp” albo ,NPzp” albo
LP.Z.p.” albo ,ustawy pzp”).

W dniu 20.08.2021 r. (za pomocg platformy zakupowej:

https://platformazakupowa.pl/pn/bialosliwie) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

najkorzystniejsze w cz. I: K. W. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: K. TURIST
K. W., Piotrkowice 22A, 62-561 Slesin zwana dalej: ,K. TURIST K. W.”. Drugg pozycje w

rankingu ztozonych ofert w cz. | zajefa oferta: Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowe;j

Spdétka z 0.0. w Pile, ul. Przemystowa 23, 64-920 Pita zwanego dalej: ,PKS
Sp. z 0.0. w Pile” albo ,PKS” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 24.08.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP) PKS

Sp. z 0.0. w Pile wniosta odwotanie na czynnosci z 20.08.2021 r. w cz. |I. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem oraz za pomocg wskazanej wyzej

platformy zakupowej). Zarzucit naruszenie:

1. art. 223 ust. 1 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien K. W.

prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K. TURIST z siedzibg w

Slesinie w zakresie kryterium dotyczacego czasu podstawienia pojazdu zastepczego, w

sytuacji w ktérej Odwotujgcy wskazywat Zamawiajgcemu na watpliwosci w
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zakresie mozliwosci realizacji zamodwienia co do czasu podstawienia w ciggu 29 minut
pojazdy zastepczego, w sposéb opisany w pismie Odwotujgcego z 13.08.2021r.,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy K. TURIST,
ktérej oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, pomimo tego, ze wskazany przez nig
czas podstawienia pojazdu zastepczego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Majgc na
uwadze powyzsze wnosit 0:

1. uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i odrzucenie oferty K. W.
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg K. TURIST z siedzibg w Slesinie;
ewentualnie

2. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert
i ponowne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej;

3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami
zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy lzby.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia jest zakup biletow miesiecznych
szkolnych na dowoz dzieci do szkdt w roku szkolnym 2021/2022 w czesci | z terenu gm.
Biatosliwie do Szkoty Podstawowej w Biatosliwiu w roku szkolnym 2021/2022, Czesé IlI:
Dowdz i odwdz dzieci niepetnosprawnych z terenu gm. Biato$liwie (z miejsca zamieszkania)
do szkot specjalnych w Pile, wraz z zapewnieniem opieki, w roku szkolnym 2021/2022.

W powyzszym postepowaniu oferty w zakresie Cz. | zamdwienia ztozyta K. W.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg K. TURIST Z siedzibg w
Slesinie oraz Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej sp. z 0.0. z siedzibg w Pile.

W dniu 20.08.2021 r. odwotujgcy zostat zawiadomiony o wyborze najkorzystniejszej
oferty. Za najkorzystniejszg w zakresie czesci | uznano oferte Wykonawcy K. W. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K. TURIST z siedzibg w Slesinie. Oferta K.
W. otrzymata tgcznie 100,00 pkt, w tym 60,00 za cene, 40,00 za czas podstawienia pojazdu
zastepczego. PKS otrzymato tgcznie 91,11 pkt, w tym 51,11 za cene, 40,00 pkt za czas
podstawienia pojazdu zastepczego.

Z tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ” wynika, ze
Zamawiajgcy stosowat nastepujgce kryteria: cena - 60% oraz czas podstawienia pojazdu
zastepczego - 40%. Dla kryterium czasu podstawienia pojazdu zastepczego ocena miata
zosta¢ dokonana na podstawie ztozonej przez Wykonawce deklaracji w formularzu ofert,
a punkty w kryterium mialy zostaé obliczone w nastepujgcy sposoéb: czas podstawienia
pojazdu zastepczego do 30 minut - 40 pkt, czas podstawienia pojazdu zastepczego od 31 do

45 minut - 10 pkt. Zamawiajacy poczynit réwniez w zakresie niniejszego kryterium uwagi,
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a mianowicie wskazat, ze maksymalny czas podstawienia pojazdu zastepczego nie moze
przekracza¢ 45 minut. Zamawiajgcy dodat, ze w sytuacji, gdy Wykonawca nie wskaze
w ofercie czasu podstawienia pojazdu zastepczego, oferta taka zostanie uznana za oferte
z maksymalnym czasem podstawienia pojazdu zastepczego, tj. 45 minut i w tym przypadku
Wykonawca otrzyma 10 pkt w tym kryterium. Wykonawca K. W. prowadzaca dziatalnos¢ K.
TURIST wskazata w ofercie, ze w razie awarii autobusu podstawi pojazd zastepczy w
przeciggu 29 minut, natomiast PKS o$wiadczyt, ze zrobi to w ciggu 30 minut. Zwrdcit uwage,
ze Wykonawca K. W. prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg, ktorej siedziba miesci sie w
Slesinie (woj. wielkopolskie, powiat koninski), a zatem 143 km od miejsca wykonywania
zamowienia tj. od Biatosliwia i zadeklarowata czas podstawienia pojazdu
zastepczego w 29 minut, natomiast PKS, ktérego siedziba miesci w odlegtosci 26 km od
Biatosliwia zadeklarowat, Zze podstawi autobus zastepczy w podobnym czasie tj. 30 minut.
Zwrécit réwniez uwage, ze PKS, ktéry ma do pokonania cztery razy krétszg trase od
wykonawcy K. TURIST do miejsca wykonywania zaméwienia rowniez zadeklarowat 30 minut
na podstawienie autobusu zastepczego, pomimo tego, ze dysponuje flotg okoto 90
autobuséw, a w odlegtosci od 10 km do 26 km od Biatosliwia wykonawca PKS dysponuje
okoto 40 autobusami, ktérymi prowadzi komunikacje regularng na roéznych trasach. W
szczegolnosci wskazac nalezny na takie miejscowosci jak Wysoka i Miasteczko Krajenskie,
ktére sg oddalone o 10-12 km od Biato$liwia. Na tych odcinakach PKS zabezpiecza trase
tacznie 7 autobusami. Niezaleznie od podanych tras wykonawca PKS w miejscowosci
Wyrzysk, oddalonej od Biatosliwia 14 km dysponuje weztem komunikacyjnym z dworcem
autobusowym, na ktorym stacjonujg rezerwowi kierowcy wraz z autobusami. Koniecznosé
zabezpieczenia kursow dodatkowymi kierowcami wynika wtasnie z szerokiej komunikacji
jaka na tym terenie prowadzi PKS, a ktora w razie awarii autobusu musi by¢
ptynna i niezaktdcona.

Podkreslit, ze siedzibe przedsiebiorstwa K. W. taczy z Biatosliwiem droga o dtugosci
ok. 143 km. Biorgc pod uwage obowigzujgce zasady ruchu drogowego oraz mozliwosci
techniczne pojazdéw niemozliwe jest pokonanie w/w odcinka drogi we wskazanym przez K.
W. czasie. Oznaczatoby to, ze pojazd taki, przy zatozeniu natychmiastowej gotowosci
wyruszenia z bazy w Slesinie, musiatby sie porusza¢ ze $rednig predkoscig minimum 296
km/h. Miarodajng dla oceny mozliwosci podstawienia autobusu zastepczego powinna by¢
przede wszystkim odlegtos¢ bazy przedsiebiorcy od miejsca docelowego. W tych
okolicznosciach, zdaniem Odwotujgcego, w Swietle doswiadczenia zyciowego, zasad logiki i
powszechnie dostepnej wiedzy, osiggniecie rezultatu wskazanego przez K. W. jest
niemozliwe. Wykonawca K. W., w tresci oferty nie powotywata sie na korzystanie z zasobow
innego podmiotu ani wspdlnie z innym podmiotem, ktory miatby siedzibe blizej miejsca
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realizacji zaméwienia, nie ubiegata sie o to zamowienie. Nadto w wykazie pojazdow
przestanym na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych
z 10.08.2021r. Wykonawca przedstawit wytgcznie 2 pojazdy do realizacji zaméwienia, czyli
tyle ile wymagane jest przez Zamawiajgcego do wykonania ustugi w czesci |, bez
uwzglednienia pojazdu zastepczego. Pismem z 13.08.2021r. PKS zwracat Zamawiajgcemu
uwage na powyzsze okolicznosci, mimo tego jednak K. W. nie wezwano do ztozenia
wyjasnien co do wskazanego przez nig czasu podstawienia pojazdu zastepczego. Zgodnie
z trescig art. 223 ust. 1 pzp zamawiajgcy moze zgdaé¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych przez nich ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych,
uprawnienie do wezwania do wyjasnien przystuguje zamawiajgcemu bez wzgledu na tryb.
Komentatorzy wskazujg, ze zarzut naruszenia art. 223 ust.1 ustawy pzp nie moze opieraé sie
na zarzucie nieskorzystania przez Zamawiajgcego ze swych uprawnien, ale na wykazaniu,
ze ocena oferty zostata dokonana z naruszeniem prawa polegajgcym na niewtasciwej ocenie
zawartej w niej propozycji, ktérego mozna byto unikngé, gdyby zwrécono sie o stosowne
wyjasnienia do wykonawcy. Ten sposob rozumienia przepisu potwierdza wyrok ZA przy UZP
z 04.07.2003 r., UZP/Z0/0-936/03, w ktéorym uwzgledniajgc odwotanie, stwierdzono:
,<Zamawiajgcy moze, ale nie musi, z tego uprawnienia skorzysta¢ (...). Jednakze {...)
zamawiajgcy winien dochowac nalezytej starannoSci i zwrocic sie o wyjaSnienie tresci
ztozonej oferty (...), jezeli istniejg ku temu przestanki”. Zastosowanie instytucji wyjasnien
wymaga zatem wystgpienia po stronie zamawiajgcego walpliwosci, a ich zaistnienie powinno
wynika¢ z uzasadnionych przestanek, w szczegoélnosci z dowodu przedstawionego przez
innego wykonawce, czy tez sytuacji, gdy zamawiajgcy samodzielnie nie jest w stanie ustalic
rzeczywistej woli wykonawcy.” (Dzierzanowski Wiodzimierz i in., Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, Opublikowano: WKP 2021).

KIO w orzeczeniu z 02.02.2017 r., sygn. akt: KIO 136/17 w zblizonym stanie
faktycznym sprawy wskazata, iz ,watpliwosci jakie zgtaszat Odwotujgcy co do realnosci
deklarowanego czasu 15 minut powinny by¢ wyjasnione na etapie poprzedzajgcym wybor
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy majgc informacje od PKS przekazang mu w pismie
z dnia 19 grudnia 2016 r. nie podjagt Zadnych krokow formalnych w celu zweryfikowania w jaki
Sposob, czas ten moze by¢ dochowany w sytuacji kiedy siedziba przedsiebiorstwa oddalona
jest o ponad 20 km od miejsca, w ktorym realizowany bedzie transport. Dodatkowg podstawg
watpliwosci moze byc fakt, iz Odwotujgcy majgcy o potowe krotszg odlegtos¢ do siedziby
Zamawiajgcego zadeklarowat czas 30 minut na podstawienie pojazdu zastepczego.
Wyjasnienia sktadane przez wykonawce WTP dopiero na etapie postepowania
odwotawczego, zasadniczo nie wpfywajg na ocene dziatan Zamawiajgcego, ktory nie

podejmowat krokéw formalnych, a decyzje w sprawie przyznania punktow podjgt nie znajgc
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okoliczno$ci wskazywanych dopiero w przystgpieniu do postepowania odwofawczego.
Nalezy zauwazyc, iz takg postawg Zamawiajgcy utrudnia wykonawcom skorzystanie
z Srodkow ochrony prawnej, gdyz dopiero na rozprawie mogg poznac istotne okolicznosci,
0 ktoérych wiedza na wczeS$niejszym etapie mogfaby decydowac o zasadnosci stawianych
zarzutow.”

Zamawiajgcy nie wzywajgc Wykonawcy K. W. do ziozenia wyjasnien w zakresie jej
oswiadczenia zlozonego w ofercie co do czasu podstawienia pojazdu zastepczego
bezkrytycznie przyjat, ze ma ona mozliwos¢ podstawienia autobusy zastepczego w 29 minut,
podczas gdy rzetelne i miarodajne wyliczenia przedstawione przez Odwotujgcego w pismie z
13.08.2021r. jednoznacznie wskazujg na brak takich mozliwosci tego wykonawcy. W tej
sytuacji oswiadczenie Wykonawcy K. W. zawarte w ofercie w odniesieniu do powyzszego
kryterium pozacenowego nalezy potraktowaé jako oferte z maksymalnym czasem
podstawienia autobusu zastepczego, a zatem zastugujgcg na 10 pkt. Odwotujgcy podziela
poglad zaprezentowany przez KIO w wyroku z 14.10.2020r., sygn. akt KIO 1615/20: ,sankcjg
negatywnej oceny oferty w ramach ustalonego kryterium nie jest wyeliminowanie wykonawcy
Z postepowania poprzez odrzucenie jego oferty, lecz nieprzyznanie mu punktéw lub
przyznanie ich mniejszej iloSci. Oceny ofert dokonuje sie w celu dokonania
wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. W ramach
kryterium oceny ofert zamawiajgcy moze postawi¢ wzgledem ofert wymagania wyzsze niz
minimalne, jak i uprawniony jest do dokonania rygorystycznej oceny spetnienia tych
wymagan.”. Uwzglednienie powyzszego zarzutu powinno prowadzi¢ do nastepujgcych
rezultatéw w zakresie punktacji:PKS: 51,11 pkt (cena) + 40 pkt (czas podstawienia autobusu
zastepczego) = 91,11 pkt. K. TURIST: 60 pkt (cena) + 10 pkt (czas podstawienia autobusu
zastepczego) = 70 pkt. Btedna ocena oferty K. TURIST doprowadzita do wyboru wykonawcy
W SposOb sprzeczny z przepisami ustawy. Zamawiajgcy naruszyt art. 223 ust. 1 pzp, nie

sprawdzat bowiem wysoce watpliwych informacji przedstawianych przez K. W..

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze dziatanie K. W. mozna
traktowac jako czyn nieuczciwej konkurencji, co z kolei uzasadniatoby odrzucenie oferty
przez Zamawiajgcego na podstawie 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Wskazat, Ze zgodnie z art.
3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 1993 r. Nr 47, poz. 211ze
zm.) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W
ocenie Odwotujgcego, biorgc pod uwage przedmiot niniejszego zaméwienia, dziatanie
wykonawcy polegajgce na zaoferowaniu czasu podstawienia pojazdu zastepczego w ciggu

29 minut, ma znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy
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o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dziatanie Wykonawcy nie daje sie logicznie
wytlumaczy¢ niczym innym, jak tylko zamiarem sztucznego zawyzenia punktacji, ktorg K. W.
spodziewata sie uzyskaé¢ w kryterium "Czas podstawienia pojazdu zastepczego". Zasady
wiedzy i doswiadczenia zyciowego nakazujg przyjaé, iz podstawienie pojazdu zastepczego w
okresie 29 minut na trasie przejazdu pojazdow do 143 km jest nierealne. Zdaniem
Odwotujgcego K. W. musiata mie¢ swiadomos¢, ze zaoferowanie czasu na podstawienie
pojazdu zastepczego jest oderwane od realidw przedmiotowego zamodwienia, w przypadku
kiedy siedziba jej dziatalnosci miesci sie 143 km od miejsca realizacji zamowienia oraz w
sytuacji w ktorej w rejonie Biatosliwia nie ma ona trzeciego zastepczego autobusu, z ktérego
mogtaby skorzysta¢ w przypadku awarii innego pojazdu. W tym zakresie dziatania K. W. nie
beda wigzaé sie w rzeczywistosci z mozliwoscig wykonywania swiadczen w
tak okreslonym czasie. Mozna bowiem stwierdzi¢ z prawdopodobienstwem graniczgcym z
pewnoscig, ze juz tylko czas potrzebny na przygotowanie kierowcy do przejazdu,
uruchomienie pojazdu, sprawdzenie przynajmniej pobiezne stanu bezpieczenstwa,
wyczerpie potowe czasu wskazanego przez wykonawce, nie méwigc juz o czasie dojazdu na
miejsce. Nalezy zaznaczy¢, ze pojazdy majg stuzy¢ do przewozu dzieci i winny spetniaé
odpowiednie standardy bezpieczenstwa. Celem takiego dziatania nie byto konkurowanie
rzetelng ofertg, zlozong w zgodzie z dobrymi obyczajami, lecz dgzenie do uzyskania
przewagi nad innymi wykonawcami. Takiemu zachowaniu Zamawiajgcy zobowigzany jest
przeciwdziata¢, odrzucajgc oferte. Przepis art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp stanowi, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Czyn
nieuczciwej konkurencji to nie tylko zachowanie niezgodne z prawem, czy warunkami
postepowania o udzielenie zamdwienia, ale takze takie zachowanie wykonawcy, ktora
podlega nagannej ocenie moralnej z punktu widzenia klauzuli generalnej jakimi sg dobre
obyczaje. Generalnie dobre obyczaje powinny wyrazaé¢ sie w szacunku dla
drugiej strony, uczciwos$ci, rzetelnosci, zaufaniu, lojalnosci, szczerosci, fachowosci,
poszanowaniu godnosci, prywatnosci, intereséw drugiej strony czy niewprowadzaniu w bigd.
Tym zasadom wykonawca uchybit deklarujgc nierealny czas podstawienia pojazdu
zastepczego na trasie przejazdu autobuséw szkolnych (wyrok z 09.03.2021r.
KIO, sygn. akt 338/21). Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
winien odrzuci¢ oferte wykonawcy K. W. prowadzgcej dziatalno$¢ pod nazwg K. TURIST na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Reasumujgc, w ocenie odwotujgcego oferta
drugiego wykonawcy podlegata odrzuceniu, skoro jednak Zamawiajgcy nie widziat do tego
podstaw, winien byt wezwa¢ wykonawce do ziozenia wyjasnien. Zaniechanie wezwania
doprowadzito do niewlasciwej oceny oferty w Swietle kryterium pozacenowego, a

w konsekwencji do jej wyboru jako najkorzystniejszej, cho¢ faktycznie takg nie byia.



Zamawiajgcy w dniu 26.08.2021 r. (za pomocg platformy zakupowe;j:

https://platformazakupowa.pl/pn/bialosliwie) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524
NPzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym. Zadne zgtoszenie przystgpienia nie miato miejsca.

W dniu 17.09.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 521 NPzp, odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wnosit o:

1) odrzucenie odwotania w zakresie czesci || zamowienia z uwagi na brak ztozenia oferty na
czesc |l zamobwienia;

2) oddalenie odwotania w pozostatym zakresie, a w przypadku nieuwzglednienia pkt 1,
oddalenie odwotania w catosci;

3) zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztébw postepowania, w tym
kosztow wynagrodzenia pethnomocnika w kwocie 3.600 zi.

W zakresie postepowania dowodowego wnosit o:

1) przeprowadzenie dowodu z dokumentu SWZ na okolicznosé, iz wykonawcy nie byli
zobowigzani do przedtozenia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie warunku podstawienia
autobusu zastepczego w ciggu okreslonego przez siebie czasu;

2) przeprowadzenie dowodu z dokumentu SWZ i oferty wykonawcy ztozonej przez K. W.
prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pn. K. TURIST K. W. na okoliczno$¢, iz wykonawca
spehnit warunek udziatu w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego
sktadajgc oferte zawierajgcg os$wiadczenie w zakresie zobowigzania do podstawienia
autobusu zastepczego w czasie 29 minut.

Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania i zapoznat sie z zarzutami Odwotujgcego. Po
pierwsze odwofanie zostato wniesione zaréwno w zakresie zamowienia publicznego czesci |
jak i czesdci ll, przy czym odwotujgcy ztozyt oferte jedynie w zakresie czesci | zamdwienia.
Zatem odwotanie w obejmujgce cze$¢ Il winno zosta¢ odrzucone, gdyz Odwotujgcy w tym
zakresie zamowienia nie jest Wykonawca, jak rowniez nie miat i nie ma interesu w uzyskaniu
zamowienia. Ponadto w tym zakresie odwotfanie nie spetnia wymogdéw formalnych

okreslonych w art. 516 ust. 1 pkt 8-10 pzp.

Odnoszgc sie do dalszej czesci odwotania, Zamawiajgcy podnosi, iz zarzuty zawarte
w tresci odwotania sg nieuzasadnione, stgd odwotanie powinno zosta¢ oddalone. Odnoszac
sie do podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu w postaci naruszenia prawa polegajgcym
na niewlasciwej ocenie oferty w zakresie spetnienia warunku dotyczgcego czasu
podstawienia autobusu zastepczego. Odwotujgcy wskazuje, ze odlegtos¢ pomiedzy siedzibg

wykonawcy (Slesin w powiecie Slesinskim w woj. Wielkopolskim), a miejscem wykonywania
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zamowienia (gmina Biatosliwie) jest 143 km. Wykonawca ten zobowigzat sie do podstawienia
autobusu zastepczego w czasie 29 minut, natomiast Odwotujacy, ktérego siedziba oddalona
jest o 26 km wskazat czas 30 minut. Odwotujgcy jako argumenty dokonuje pordéwnania
odlegtosci i podnosi, iz dysponuje 7 autobusami, ktére realizujg dowozy w sgsiednich
gminach. Zamawiajgcy zaprzecza wywodom Odwotujgcego, albowiem podniesiona
argumentacja jest niezasadna. Po pierwsze wykonawca K. TURIST K. W. jest podmiotem
dziatajgcym w branzy komunikacyjnej od 30 lat, w tym takze realizujgcym zamdéwienia
publiczne dowozéw dzieci do szkdt, a zatem posiadajgcym duze doswiadczenie. Ponadto
jest przedsiebiorcg zaliczanym do srednich przedsiebiorstw i dysponuje
bardzo dobrg bazg autobusowg. Skoro zatem do realizacji niniejszego zamdéwienia zostaty
wskazane dwa autobusy, to jezeli jeden z autobuséw ulegtby awarii, wykonawca moze
podstawi¢ drugi autobus. Podnies¢ takze nalezy, ze realizacja zamowienia odbywa sie przez
kilka godzin dziennie, a zatem wykonawca daje do dyspozycji do wykonania zamowienia
dwa autobusy przez caty dzien przez 5 dni w tygodniu. Ze wzgledu na odlegtos¢, o ktorej
mowa powyzej, nie istnieje fizyczna mozliwos¢, aby autobusy te mogly wracaé¢ do bazy -
siedziby wykonawcy, gdyz trasa ta w obie strony zajetaby przynajmniej 4 godziny dziennie,
co uniemozliwiatoby wykonanie zamowienia ze wzgledu na rozktad jazdy dowozow. Z
doswiadczenia zyciowego i logiki nalezy wywodzi¢, iz wykonawca jest w stanie podstawi¢
autobus zastepczy w ciggu 29 minut, skoro autobusy te bedg jezdzity "tgcznie po terenie
gminy Biatosliwie. Kolejnym jeszcze istotnym argumentem przeczgcym zarzutom
Odwotujgcego sg zapisy projektowanych postanowieh umowy dotyczgce kar za nienalezyte
wykonanie umowy. Zgodnie z § 6 ust. 2 lit. d projektowanych postanowien umowy,
wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kary umowne w przypadku niepodstawienia
w zadeklarowanym czasie transportu zastepczego, gdy nastgpi awaria autobusu -
w wysokosci 1.000 zt za kazde zdarzenie. Przewidziana przez Zamawiajgcego kara jest
zatem dotkliwa wobec przewidywanych wysokosci comiesiecznych faktur oscylujgcych ok.
14.000 z. Wykonawca sktadajgc oferte i zobowigzujgc sie do podstawienia autobusu
zastepczego w ciggu 29 minut, miat zatem swiadomos¢ konsekwencji nie wykonania tego
zobowigzania. Zgodnie z art. 65 Kc w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, oswiadczenie woli
nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okoliczno$ci w jakich zostaty
ztozone zasady wspoétzycia spotecznego i ustalone zwyczaje. Przepis ten nalezy wiec
odnie$¢ zaréwno do interpretacji odwiadczenia woli, jakie wynika z tresci postanowien SWZ,
jak i pozostajgcego w zwigzku z tym oswiadczenie woli, jakim jest oferta wykonawcy, ktéra to
stanowi reakcje na te postanowienia. Metody wykfadni oswiadczenia woli sg stosowane
w zaleznosci od ustalonych kryteriow. Wedtug A. Janiaka chodzi tu o ustalenie, czy wartoscig

preferowang bedzie: 1) intencja podmiotu sktadajgcego takie oswiadczenie, czy 2) zaufanie,
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jakie ztozone oswiadczenie woli budzi u innych oséb. W doktrynie wyroznia sie kilka metod
wyktadni oswiadczeh woli: 1) subiektywno - indywidualng, ktéra opiera sie na preferencji
wyktadni zgodnej z rzeczywistg (psychologiczng) wolg osoby sktadajgcej oswiadczenie woli;
2) obiektywng (normatywng), ktéra akcentuje punkt widzenia (zdolnos¢ percepcyjng)
odbiorcy oswiadczenia woli i nakazuje przyja¢ takie znaczenie oswiadczenia woli, jakie mégt
mu obiektywnie przypisa¢ odbiorca, oraz 3) kombinowang (mieszang), uwzgledniajgcg obie
wspomniane wartosci (A. Janiak [w:] Kodeks cywilny..., t. 1, red. A. Kidyba, 2012, kom. do
art. 65, nt 6). Natomiast katalog czynnikdbw zewnetrznych wplywajgcych na wyktadnie
oswiadczenia woli jest otwarty, gdyz trudno ustali¢ hierarchie takich okolicznosci. Tytutem
przyktadu P. Sobolewski, wskazuje na: 1) dotychczasowe stosunki miedzy sktadajgcym
oswiadczenie a adresatem (np. jezeli skladajgcy oswiadczenie i adresat pozostawali we
wczesniejszych stosunkach prawnych, to mogg one stanowi¢ wskazéwke, jak rozumiec
oswiadczenia woli); 2) status prawny osob sktadajgcych oswiadczenia woli — przedsigbiorcy
czy konsumenci; 3) negocjacje — jezeli ztozenie oswiadczenia woli poprzedzaty negocjacje,
mozna zbadaé ich przebieg w celu rekonstrukcji zamiaru uczestnikéw; 4) faktyczne
postepowanie osoby skitadajgcej oswiadczenie woli, takze po ztozeniu odwiadczenia (np.
dziatania podejmowane w celu realizacji umowy); 5) cel stosunku prawnego, dla nawigzania
ktérego ztozone zostaty oswiadczenia woli (P. Sobolewski [w:] Kodeks cywilny..., t. 1, red. K.
Osajda, 2017, kom. do art. 65, nt 4).

Na marginesie dodat, ze Zamawiajgcy udzielit wykonawcy zaméwienia z wolnej reki
na miesigc wrzesien z uwagi na koniecznos¢ realizacji obowigzku ustawowego dowozu
dzieci do szkoty. Wykonawca realizujgc zadanie przeznaczyt do dyspozycji tego zamdwienia
trzy autobusy stacjonujgce na terenie gminy Biatosliwie przez siedem dni w tygodniu,
z czego dwa autobusy kursujg wg rozkfadu jazdy wg potrzeb Zamawiajgcego, a jeden
stacjonuje jako dodatkowy w razie awarii. Okolicznosci te potwierdzajg, ze wykonawca jest
w stanie wywigza¢ sie z zaoferowanych warunkéw realizacji zamowienia. Na tle art. 65
nalezy przyjag¢ kombinowang metode wykfadni, opartg na kryteriach subiektywnym
i obiektywnym. Stosowanie kombinowanej metody wyktadni do czynno$ci prawnych inter
vivos obejmuje dwie fazy. W pierwszej fazie sens oswiadczenia woli ustala sie, majgc na
uwadze rzeczywiste ukonstytuowanie sie znaczenia miedzy stronami. Oznacza to, ze uznaje
sie za wigzgcy sens oswiadczenia woli, w jakim zrozumiata go zaréwno osoba skfadajgca,
jak i odbierajgca to oswiadczenie. Decydujaca jest zatem rzeczywista wola stron (wyrok SN
z 20.09.2007 r., Il CSK 244/07, LEX nr 487508).

Dokonujgc analizy postanowien SWZ jak i odwiadczen woli zawartych w ztozonej

ofercie wykonawcy K. TURIST K. W., Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do spetnienia ww.

11



warunku przez Wykonawce, dlatego nie uznat za zasadne wzywanie Wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w oparciu o art. 223 Pzp.

W swietle powyzszych okolicznosci uznat, ze czynnos$é wyboru wykonawcy zostata
przez Zamawiajgcego podjeta zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Przyjete przez
Zamawiajgcego stanowisko potwierdza to takze linia orzecznicza KIO jak np. Wyrok KIO
Z 25.05.2020 r., sygn. akt: KIO 457/20 /Zgodnie z p.z.p. warunek sie "nie udowadnia”, tylko
"wykazuje” (art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p.). Podkreslenia wymaga, ze "dowodu” wymaga sie
jedynie na potwierdzenie faktu nalezytego wykonania ustugi wymienionej w wykazie (por. § 2
ust. 4 pkt 3 rozporzadzenia z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgdacC zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, Dz. U.
z 2016 r. poz. 1126 z pézn. zm.)./ Zgodnie z najnowszymi poglgdami teoretykow prawa, co
znajduje odzwierciedlenie w pogladach sadéw, w tym Sadu Najwyzszego, wyktadnia
jezykowa, nawet w sytuacji gdy interpretowane sformutowanie jest jasne, nie jest jedyng,
ktéra powinna prowadzi¢ do odczytywania znaczenia norm prawnych. Reguty dotyczgce
wyktadni norm prawnych mozna stosowac¢ réwniez do interpretacji postanowien SIWZ. Jak
wynika z ww. pogladéw, obecnie odchodzi sie od akcentowanego we wczesniejszym okresie
prymatu wykfadni literalnej, czego wyrazem byto stwierdzenie, ze to co jasne, nie podlega
interpretacji "clara non sunt interpretanda". Obecnie w teorii prawa, znajdujgcej poparcie
w coraz czestszych orzeczeniach sgddéw, w tym Sadu Najwyzszego, przyjmuje sie, ze
interpretacji podlega wszystko, w tym rowniez pojecia jasne, w my$l zasady "wszystko
podlega interpretacji” - 'omnia sunt interpretanda”./.

Wyrok KIO z 24.06.2020 r., sygn. akt: KIO 1177/20 /Na zamawiajgcym cigzy
obowigzek zapewnienia, aby okreslone przez niego warunki pozwalaly na wylonienie
wykonawcy dajgcego rekojmie nalezytego "konania zamdwienia. Przy czym zamawiajacy,
formutujgc swoje wymagania, winien to uczyni¢ w sposdb jasny i precyzyjny, tak, aby
wykonawcy weryfikujgcy czy sg w stanie spetni¢ warunki i ztozy¢ oferte w postepowaniu, nie
mieli trudnosci z odczytaniem wymogéw zamawiajgcego, a takze, aby na etapie badania
i oceny ofert ograniczy¢ pole ewentualnych niejasnosci i nieporozumien. Potrzeba wezwania
do wyjasnienia albo do uzupetnienia Wykazu, zachodzi "tgcznie wtedy, gdy w Swietle
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ co do zakresu Ssrodkow dowodowych
stuzgcych weryfikacji spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, Zamawiajgcy
samodzielnie czy tez w wyniku informacji przekazanych przez innych wykonawcow ma
obiektywne watpliwo$¢ co do spetnienia wymogoéw okreslonych w warunku czy kryteriow
oceny ofert. To od zamawiajgcego, 0 czym przesgdza tres¢ dokumentacji postepowania,

zalezy jakie warunki udzialu w postepowaniu i kryteria oceny ofert i za pomocg jakich
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Srodkéw dowodowych (w tym dokumentéw i oswiadczeh skladanych w postepowaniu),
winien wykaza¢ wykonawca./

Wyrok KIO z 17.10.2019 r., sygn. akt: KIO 1965/18 /Ocena spetnienia wymagan
winna zostaé dokonana w oparciu o literalne brzmienie uksztattowanych przez
Zamawiajgcego wymagan co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci na etapie oceny
wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Nie jest wiec dopuszczona
rozszerzajgca, niewyartykutowana interpretacja warunku udzialu w postepowaniu oraz
dokonana w oparciu 0 nig ocena spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Nalezy
odrzucic¢ interpretacje oparte na intencjach, dorozumianym znaczeniu w obliczu danej sprawy
0 udzielenie zamowienia publicznego czy zatozeniach czynionych na potrzeby oceny.
Podanie informacji niezgodnych z rzeczywistoscia odpowiada podaniu informacji
nieprawdziwych, chodzi tym samym o obiektywng niezgodnos¢ tresci podanego
oswiadczenia z rzeczywistodcig. Informacje podawane w postepowaniu o udzielenie
zamowienie publicznego stanowig oswiadczenia wiedzy sktadane w sposob celowy,
stanowig odpowiedz na uksztaltowane w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz SWIZ warunki
udziatu w postepowaniu, dlatego tez muszg by¢ rozpatrywane w pryzmacie starannosci
wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru
postepowania o zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez

wykonawcow./.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp. Odwotujgcy, ktérego oferta
uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ziozonych ofert w cz. I, w wypadku

potwierdzenia zarzutow ma szanse na uzyskanie zamowienia w cz. I.

Skfad orzekajacy Izby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w wersji elektronicznej, w tym w szczegodlnosci tresci postanowien SWZ,
wzoru umowy dla cz. | (Zatgcznik nr 7 do SWZ), oferty Wykonawcy K. TURIST K. W. oraz

oferty Odwotujgcego w zakresie ztozonych oswiadczen co do "Czas podstawienia pojazdu
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zastepczego”, pisma Odwotujgcego z 13.08.2021 r., protokotu z posiedzenia Komisji
Przetargowej w dniu 09.08.2021 r. oraz informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej w cz. |
z 20.08.2021 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie oraz odpowiedz na odwofanie, a nadto stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie w zakresie zarzutu pierwszego.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1. art. 223 ust. 1 NPzp poprzez zaniechanie wezwania do ziozenia wyjasnien K. W.
prowadzgcej dziatalnosé gospodarczg pod nazwg K. TURIST z siedzibg w
Slesinie w zakresie kryterium dotyczacego czasu podstawienia pojazdu zastepczego, w
sytuacji w ktérej Odwotujgcy wskazywat Zamawiajgcemu na watpliwosci w
zakresie mozliwosci realizacji zamdwienia co do czasu podstawienia w ciggu 29 minut
pojazdy zastepczego, w sposob opisany w pismie Odwotujgcego z 13.08.2021r.,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 NPzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy K. TURIST,
ktérej oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, pomimo tego, ze wskazany przez nig

czas podstawienia pojazdu zastepczego stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Izba dokonata nastepujgcych ustalefh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywofa¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie. Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze
nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych
zaniechan ze strony Zamawiajgcego na etapie postepowania 0 udzielenie zamowienia

publicznego. Jednoczes$nie, celem unikniecia nieporozumien, Izba podkresla, ze Odwotujgcy

na rozprawie ztozyt jednoznaczne oswiadczenie do protokotu, zgodnie z ktérym odwotanie

dotyczy tylko i wytacznie cz. I. W konsekwenciji tres¢ sentenciji wyroku nalezy odnies¢ tylko

i_wytgcznie odnosnie cz. |. Dodatkowo lzba wskazuje, ze Odwotujgcy w dniu 13.08.
2021 r. wystosowat do Zamawiajgcego pismo zgodnie z ktérym: ,PKS Spétka z o.0. w Pile
w dniu 03.08.2021 r. wzieto udziat w roli oferenta — Wykonawcy w postepowaniu ,Dowéz
dzieci do szkét w roku szkolnym 2021/2022)” (nr postepowania nadany przez
zamawiajgcego: RR.271.5.2021) w zakresie czesci . W postepowaniu w czes$ci | ztozono

dwie oferty, ktérych ocena bedzie dokonana pod kagtem dwdch kryteriow:
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Kryteria Waga

Cena 60 %

Czas podstawienia autobusu zastepczego w minutach 40 %

Punkty za kryterium ,czas podstawienia autobusu zastepczego” przyznane sq w nastepujacy
Sposob:

- czas podstawienia autobusu zastepczego do 30 minut — 40 pkt,

- czas podstawienia autobusu zastepczego od 31 do 45 minut - 10 pkt

- w sytuacji, gdy wykonawca nie wskaze w ofercie czasu podstawienia pojazdu zastepczego,
oferta taka zostanie uznana za oferte z maksymalnym czasem podstawienia autobusu
zastepczego tj. 45 minut i w tym przypadku Wykonawca otrzyma 10 pkt.

W ofercie ztozonej przez firme K. TURIST K. W. Piotrkowice 22A, 62-561 Slesin
okre$lono czas podstawienia autobusu zastepczego w minutach w ilo$ci: 29
minut.

Uwzgledniajgc lokalizacje firmy i bazy autobusowej K. TURIST K. W., czyli
miejscowos$¢ Piotrkowice, uwazamy, ze podana warto$¢ jest nierealna do osiggniecia.

Badanie oferty Wykonawcy K. Turist K. W. wykazato, ze Wykonawca ten nie
powotywat sie na korzystanie z zasobow innego podmiotu ani wspdlnie nie ubiegat sie o
udzielenie zaméwienia. W wykazie pojazddéw przestanym na wezwanie Zamawiajgcego do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych z dnia 10.08.2021 r. Wykonawca przedstawit
wytgcznie 2 pojazdy do realizacji zamowienia, czyli tyle, ile wymagane jest przez
Zamawiajgcego do wykonania ustugi, bez uwzglednienia pojazdu zastepczego.

Ocena ofert na podstawie kryterium podstawienia pojazdu zastepczego powinna by¢
oparta na mozliwosci spetnieniu tego warunku.

Kalkulacja predkosci, uwzgledniajgca oferfowy czas podstawienia autobusu
zastepczego, na trasie Slesin - Biato$liwie, ktéra musiatby osiggnaé autobus zastepczy, by
zmieScic sie w zadeklarowanych 29 minutach wynosi:

Predko$¢ autobusu zastepczego: (143 km [najkrotsza trasa Slesin - Biatosliwie] * 60
min) / 29 min [zadeklarowany czas podstawienia autobusu zastepczego]= 296 km/h

Zaktadajgc z kolei $rednig predkos¢ autobusu zastepczego na poziomie 60 km/h
podstawianego z bazy Wykonawcy K. Turist, czas podstawienia wyniostby:

Czas podstawienia autobusu zastepczego: (143 km [najkrotsza trasa Slesin - Biatosliwie] *
60 min / 60 km )= 143 minuty

Powyzsze wyliczenia wskazujg Ze, zadeklarowany czas podstawienia autobusu
zastepczego jest nierealny i niemozliwy do uzyskania.

Weryfikowalnos$¢ pozacenowych kryteriow oceny ofert polega na tym, ze juz na etapie

postepowania o udzielenie zaméwienia kazde pozacenowe kryterium oceny ofert powinno
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by¢ zweryfikowane przez zamawiajgcego. Tym Ssamym zamawiajgcy nie powinien
poprzestawa¢ na oswiadczeniu woli wykonawcy zawartym w ofercie, ale je zweryfikowac¢
jeszcze przed wyborem najkorzystniejszej oferty. W przeciwnym razie kryterium powinno by¢
uznane za pozorne i jako takie nie nalezy go stosowac.

Powyzsze stanowisko podzielit takze Sgd Okregowy w Warszawie wyrokiem z dnia
18 grudnia 2020 r. o sygn. akt XXIll Ga 1350/20, uwzgledniajagcym skarge na wyrok KIO
Z dnia 9 lipca 2020 r. o sygn. akt KIO 937/20. W ocenie Sgdu Okregowego nie mozna
weryfikowac spetniania kryteribw oceny ofert dopiero na etapie realizacji zaméwienia, a do
tego sprowadza sie opis kryterium. Jak wskazat Sgd

Okregowy: ,Sad stoi na kategorycznym stanowisku, iz obowigzkiem zamawiajgcego
Jest takie okreSlenie kryteribw oceny ofert, aby przed dokonaniem wyboru najkorzystniejszej
oferty byfto mozliwe sprawdzenie/zweryfikowanie informacji przedstawionych przez
wykonawcow”.

Powierzchowne | bezkrytyczne podejscie Zamawiajgcego do oceny ofert moze
skutkowac przypisaniem niewta$ciwej ilosSci punktéw, a tym samym btednym wyborem
Wykonawcy.

Whnioskujemy o prawidfowe przypisanie punktacji za kryterium pozacenowe ,Czas
podstawienia autobusu zastepczego” firmie K. Turist K. W., uwzgledniajgce obiektywne
warunki i ww. okoliczno$ci.”. Do dalszych kwestii Izba odniesie sie¢ w dalszej czesci w

ramach rozpatrywanych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszegqo.

W ocenie Izby, niniejszy zarzut jest zasadny, a w konsekwencji jego uwzglednienia,
konieczne jest powtdrzenie badania i oceny ofert w cz. |, nalezy bowiem uzna¢ generalnie
watpliwosci Odwotujgcego wyrazone w odwotaniu, na rozprawie oraz w pismie
Odwotujgcego z 13.08.2021 r. wystosowanym do Zamawiajgcego. Jednocze$nie wymaga
podkreslenia, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Wykonawcy K. TURIST K. W. nie
dysponujgc zadng wiarygodng wiedzg odnosnie realnosci zadeklarowanego czasu
podstawienia pojazdu zastepczego. Opart sie jedynie na samym oswiadczeniu ztozonym w
ofercie, ktére to oswiadczenie zostato skutecznie podwazone przez Odwotujgcego w
odwotaniu, jak i juz wczesniej w pisSmie z 13.08.2021 r. Okolicznosci wskazane w

odpowiedzi i na rozprawie, jak i wiedza wlasna Zamawiajgcego, pochodzgca chociazby z
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realizacji kontraktu przejsciowego z wolnej reki majg charakter wtorny i zostaty uzyskane
poza przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego. Dokonane
przez Zamawiajgcego ustalenia co do istniejgcych mozliwosci realizacyjnych w
kontekscie docelowego kontraktu Wykonawcy K. TURIST K. W. muszg zosta¢ w sposob
miarodajny zweryfikowane. Biorgc pod uwage zadeklarowany czas podstawienia pojazdu
zastepczego i siedzibe Wykonawcy K. TURIST K. W. Zamawiajgcy winien zaistniate
watpliwosci zweryfikowaé i to w sposéb jawny poprzez wezwanie do wyjasnien w trybie art.
art. 223 ust. 1 NPzp do tego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego.

Jest to o tyle istotne, ze Izba ocenia czynnos¢ Zamawiajgcego na podstawie tych
dokumentéw jakimi Zamawiajgcy dysponowat w toku postepowania przetargowego. (stan
rzeczy na dzien podjecia czynnosci przez Zamawiajgcego). Jednoczesnie Izba podkresla, ze
zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp /obecnie art. 552 ust. 1 NPzp/ wydajgc wyrok bierze pod uwage
"stan rzeczy ustalony w toku postepowania". Zas sformutowanie "w toku postepowania"
odnosi sie do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Powyzszego nie zmienia
przepis art. 190 ust. 1 zd 2 Pzp / obecnie 534 ust. 1NPzp/, zgodnie z ktérym strony mogag
przedstawiaé dowody na poparcie swych twierdzen do zamkniecia rozprawy. Oznacza to
jedynie tyle, ze wprawdzie dowody strony mogg sktadaé¢ az do zamkniecia rozprawy,
jednakze mogg one dotyczy¢ tylko takiego stanu rzeczy, ktéry zostat ustalony w toku
postepowania. W tym zakresie podzielono w petni stanowisko przedstawione w wyroku Sgdu
Okregowego w Poznaniu z 08.01.2014 r., sygn. akt: X Ga 652/13.

Izba ponownie podkresla, ze zadna wiedza wiasna uzyskana poza postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego nie jest istotna, gdyz nie zostata uzyskana w toku
postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego, tym bardziej, iz Wykonawca K.
TURIST K. W. nie realizowat dotychczas tego rodzaju zamowienia u Zamawiajgcego w
latach ubiegtych (co wynikato posrednio z oswiadczenia Zamawiajgcego ztozonego na
rozprawie). Wykonawca K. TURIST K. W. winien ustosunkowac¢ sie do istniejgcych
watpliwosci (zgodnie z sentencja) i wyjasni¢ w sposob kompletny i szczegotowy,
m.in. jak zamierza sprosta¢ zadeklarowanemu czasowi podstawienia pojazdu zastepczego,
gdzie bedg bazowaty pojazdy realizujgce zamodwienie, w tym pojazd zastepczy, czy
wykonuje podobne zamdwienia na terenie sgsiadujgcych gmin. Pozwoli to Zamawiajgcemu
rzetelnie zweryfikowaé wskazany w ramach kryterium pozacenowego czasookres.
Jednoczesnie, Izba przypomina, ze wezwanie do wyjasnien oraz same wyjasnienia nie sg

ograniczone zakresem dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego od Wykonawcy,
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tzn. srodkéw dowodowych. Nadto, Wykonawca K. TURIST K. W. celem unikniecia kolejnego

srodka ochrony prawnej winna przedstawi¢ wyjasnienia majgce oparcie w dowodach.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba oddalita niniejszy zarzut uznajgc, ze na tym etapie

ma on charakter przedwczesny, dopiero uzyskane wyjasnienia pozwolg zweryfikowaé, czy

mamy do czynienia z ofertg stanowigcg czyn nieuczciwej konkurenciji, czy tez nie.
Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu pierwszego na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta

jak w sentenciji.

Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego i nakazujgc Zamawiajgcemu
dokonanie zwrotu Odwotujgcemu kwoty 7 500,00 zt tytutem zwrotu kosztow wpisu, 3 600,00
zt tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika, 668, 64 zt tytutem dojazd na rozprawe strony,
17,00 zt tytulem optaty skarbowej od petnomocnictwa strony na podstawie dowodu
uiszczenia wpisu i ztozonych rachunkdw, uznajgc ze zaistniaty podstawy okreslone w § 7 ust.
5 rozporzgdzenia wskazanego ponizej do odstgpienia od stosunkowego rozdzielnia kosztéw.
Jednoczesnie w zakresie kosztow, Izba dodatkowo wzgledem tego co przedstawiono ponizej
podkredla, ze mimo uwzglednienia jednego zarzutu, ma on charakter kluczowy, gdyz

skutkuje koniecznoscig powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w cz. I.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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