Sygn. akt: KIO 338/21
WYROK
z dnia 9 marca 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Magdalena Rams
Protokolant:tukasz Listkiewicz
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 lutego 2021 r. przez wykonawce Sanimax-Transport s.c. J. S. i M. S., Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Czarnia,
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajacemu:
(i) uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej; (ii) odrzuci¢ oferte wykonawcy W. W.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg WAR-CAR Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe W. W.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
2.w pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Czarnia i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sanimax-Transport s.c. J. S. i M. S., Warszawatytutem
wpisu od odwotania;
3.2.zasgdza od zamawiajagcego Gminy Czarniana rzecz wykonawcy Sanimax-Transport s.c. J. S. i M. S,
Warszawa kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) tytulem zwrotu wpisu
od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szeséset zlotych zero groszy) tytulem zwrotu
kosztéw poniesionych przez petnomocnika.
Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwoiawczej do Sqdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy:....
Sygn. akt: KIO 338/21
UZASADNIENIE
W dniu 1 lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy: Sanimax-Transport s.c.
J. S. i M. S., Warszawa (dalej Odwolujacy’) zarzucajgc zamawiajgcemu Gminie Czarnia (dalej ,Zamawiajacy’)
naruszenie:
1)Art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 2 p.z.p. poprzez bezzasadne odrzucenie oferty w sytuacji w
ktdrej zlozenie oferty przez odwotujgcego nie moze by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji z art.
15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej: ,u.z.n.k."), a nadto w sytuacji nierbwnego
traktowania - Odwolujgcy zostat potraktowany nierbwno w stosunku do wykonawcy wybranego, ktorego
sytuacja jest analogiczna, jak sytuacja odwotujgcego;
2)Art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 91 ust. 1 p.z.p. poprzez odrzucenie oferty wykonawcy w sytuacji w ktorej jesli
Zamawiajgcy kwestionowat informacje podane do kryteriow oceny ofert, to nie powinien w Swietle SIWZ
przyzna¢ w tym zakresie punktow, a nie odrzucac¢ oferte Odwotujgcego, albowiem nie mozna uznaé, ze czyn
nieuczciwej konkurencji wigze sie z kryteriami w sytuacji watpliwosci, co do ich spetnienia;
3)Art. 87 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien Odwotujgcego w
zakresie podstaw stanowigcych uzasadnienie odrzucenia oferty, w sytuacji w ktérej dopiero na skutek tych
wyjasnien Zamawiajgcy powzigt watpliwosci w zakresie mozliwosci realizacji zamowienia w zakresie
podstawienia w ciggu 1 minuty pojazdy zastepczego, w sposéb opisany w wyjasnieniach Odwolujgcego z
dnia 5 stycznia 2021 r. i 14 stycznia 2021 r.;
4)Art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 1i 2 p.z.p. w zw. z art. 387 k.c. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy WAR-CAR, ktorego oferta zostata wybrana, w sytuacji w ktorej, jesli uznajgc, ze czas
podstawienia oferowany przez Odwolujgcy stanowi nieuczciwg konkurencje, to i czas oferowany przez
wykonawce WAR-CAR roéwniez stanowi o takim czynie, a nadto brak odrzucenia oferty wykonawcy WAR-
CAR stanowi o nierébwnym traktowaniu wykonawcéw, odnoszac sie za$ do wyjasnien wykonawcy WAR-CAR
z 5 stycznia 2021 r. to, ich wniosek powinien by¢ analogiczny, jak przy wyjasnieniach Odwolujgcego;
5)Art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. w zw. z art. 387 k.c. poprzez brak wykluczenia wykonawcy WAR-CAR, w sytuacji w
ktérej zaoferowanie podstawienia w 5 minut stanowi o wprowadzeniu w btgd przez wykonawce WAR-CAR
majgca wplyw na wynik postepowania, albowiem sitg rzeczy w sposéb obiektywny nie jest fizycznie mozliwe
podstawienia zastepczego pojazdu w takim czasie, majgc dodatkowo na uwadze wyjasnienia wykonawcy;
6)Ewentualnie, art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p. poprzez brak uniewaznienia postepowania, kiedy nie ma ofert nie
podlegajacych odrzuceniu
Odwotujacy wnibst o: uwzglednienie odwotania, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego zwrotu kosztéw
postepowania wywofanego wniesieniem niniejszego odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwolujacego, w konsekwencji powyzszego wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego w
przypadku uwzglednienia zarzutu ewentualnego, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty na j
korzystniejszej, nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy WAR-CAR, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie postepowania.
W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 16 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy opublikowat
ogtoszenie o zamoéwieniu na ustugi, ktdrego przedmiotem jest dowdz uczniow z terenu Gminy Czarnia do Publicznych
Szkét Podstawowych w Czarni i w Surowem, w roku 2021 na podstawie zakupu biletdw miesiecznych oraz do
Specjalnego Osrodka Szkolno-Wychowawczego w Czarni na podstawie wozokilometra (nr referencyjny
FUK.271.60.2020). Postepowanie zostato przeprowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci szacunkowej
ponizej progbw okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p.z.p.
Pismem z dnia 5 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien odno$nie zaproponowanej
w ofercie cenie za wykonanie zadania oraz w zakresie wskazanego czasu na podstawienie pojazdu zastepczego w



przypadku awarii w czasie 1 minuty. Pismem z dnia 8 stycznia 2021 r. Odwotujgcy udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien
odno$nie powyzszego, w szczegolnosci poprzez wskazanie, ze firma dysponuje flotg 150 autobuséw i ok. 20 innych
pojazdéw przeznaczonych do przewozu osob rozlokowanych na terenie catego wojewoddztwa mazowieckiego,
jednoczesnie podkreslajac, ze stosuje zasade dublowania autobusu. Zamawiajgcy pismem z dnia 12 stycznia 2021 r.
zwro6cit sie do Odwotujgcego o udzielenie dodatkowych wyjasnien w zakresie stosowania zasady dublowania. Pismem z
dnia 14 stycznia 2021 r. Odwolujgcy wyjasnit, ze zasada dublowania polega na zabezpieczaniu linii autobusowej, drugg
linig autobusowag na tej same;j trasie. Podkresli, ze w przypadku gdyby zaistniata konieczno$¢, jest w stanie uruchomic
takze dodatkowe linie obejmujgca trasy przejazdow dzieci do szkoty. Odwolujacy powota sie takze na to, ze metoda
dublowania sie stosowana jest przez niego skutecznie tez na innych trasach, gdzie co prawda nie byto potrzeby
zaplanowania odjazdow autobuséw co minute, natomiast to Odwotujgcy uktada rozktad jazdy autobuséw i jest w stanie
dostosowac go do potrzeb Zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy powzigt takze watpliwosci odnosnie wskazanej przez WAR-CAR
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe W. W. (dalej zwanego: ,WAR-CAR") w kryterium ,Czas podstawienia pojazdu
zastepczego w przypadku wystgpienia awarii" wartosci (5 min). Zamawiajacy wezwat WAR-CAR do zlozenia wyjasnien
odnoénie realnosci ww. wartosci. Pismem z dnia 5 stycznia 2021 r. WAR-CAR odniost sie do watpliwosci
Zamawiajgcego, wskazujgc, ze dysponuje flotg 9 autobuséw, gdzie 4 sg zaangazowane w dowdz dzieci, a pozostate
stacjonujg w bazie lub w miejscu zamieszkania kierowcéw. WAR-CAR w sposob opisowy przedstawit na czym ma
polega¢ podstawienie pojazdu zastepczego, tak naprawde powotujgc sie na zasade dublowania, ktdrg stosuje takze
Odwolujacy, jednoczesnie informujgc o mozliwosci zastgpienia pojazdu, ktory ulegt awarii pojazdem linii powiatowe;.
WAR-CAR wskazat takze, ze ma mozliwos¢ dostosowania rozktadéw jazdy innych linii do godzin szkolnych, tak by
zabezpieczy¢ podréz dzieci.

Zamawiajgcy ostatecznie odrzucit oferte Odwolujgcego wskazujgc, ze wyjasnienia ztozone przez Odwolujgcego sg
niewiarygodne, jednocze$nie uznajgc za wiarygodne wyjasnienia WAR-CAR i uznajgc jego oferte za najkorzystniejsza.
Odwolujacy wskazat, ze w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 25 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy
wskazat, ze: ,W opinii Zamawiajgcego zaproponowany w ofercie czas jest bardzo krétki. Biorgc pod uwage strukture
przestrzenng catej gminy w oraz siedzibe firmy Wykonawcy wskazanie 1 minuty na reakcje jest sie czasem
niemozliwym. Wykonawca udzielit odpowiedzi w terminie. Oferent w przedstawionych wyjasnieniach przedstawit
rozwigzanie, ktére w opinii Zamawiajgcego jest utrudnianiem dostepu do ryku innych Wykonawcéw poprzez nieuczciwe
dziatalnie. Zaproponowane rozwigzanie eliminuje z wolnej gry rynkowej innych przedsiebiorcow rzetelnie oferujgcych
swoje ustugi. Zaoferowanie czasu reakcji podstawienie innego pojazdu w przypadku awarii w okresie 1 minuty jest
nierzeczywiste. Prace nad budowaniem rozktadu jazdy powinny by¢é poprzedzone badaniem ruchu na danym terenie
oraz analizg wynikéw tych badan. Pozwala to na okre$lenie popytu na ustugi komunikacyjne oraz poznanie oczekiwan
klientéw. Po analizie potrzeb oraz mozliwosci technicznych posiadanej infrastruktury nalezy zaprojektowa¢ doktadny
przebieg trasy wraz z ukladem przystankéw. Plan linii komunikacyjnych powinien spetniaé wymagania i potrzeby
pasazerow oraz by¢ dostosowany do struktury przestrzennej gminy. Zaproponowane przez Oferenta rozwigzanie
wymaga przeprowadzenia ztozonej procedury administracyjnej, ktdéra uniemozliwi Wykonawcy zastosowanie
rozwigzania od dnia podpisania umowy z Zamawiajgcym. Biorgc pod uwage kryterium w opinii Zamawiajgcego
wyjasnienia oferenta nalezy zakwalifikowa¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji."; dalej Zamawiajgcy wskazuje, ze: ,Ponadto przedstawione wyja$nienie sg
wewnetrznie sprzeczne, poniewaz zaproponowana dodatkowa linia wedtug Oferenta bedzie sie sama finansowac, co nie
wptynetlo na zaproponowang cene w ofercie. Analizujgc szczegotowo takie rozwigzanie Zamawiajacy powzigt
watpliwosci, w jaki sposob oferent planuje na kazdej linii wskazanej w SWIZ przy awarii autobusu zapewni¢ mozliwo$¢
podstawienia pustego pojazdu, by dzieci mogty niezwtocznie dotrze¢ do miejsca docelowego, biorgc pod uwage, ze w
linii dodatkowej, ktéra sama na siebie ma zarabia bedg zajete miejsca w autobusie przez innych pasazeréw."

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3p.z.p. wzw z art. 7 ust. 1iust. 2 p.z.p.; Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3wzw z art. 91 ust. 1
p.z.p.; naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3wzw. z art. 91 ust. 1 p.z.p.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Odwolujacy
powotat sie na wyrok KIO z dnia 13 marca 2012 r. o sygn. akt: KIO 406/12 oraz opinie¢ Urzedu Ochrony Konkurenc;ji i
Konsumentow z dnia 4 lutego 2003 r. (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240),

W ocenie Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nie zachodzi sytuacja, w ktorej oferta O dwoltujgcego ztozona w toku
postepowania moze by¢ uznana za czyn nieuczciwej konkurencji. Ztozone przez Odwolujgcego wyjasnienia do oferty
odpowiadajg realnej mozliwosci zaspokojenia potrzeb Zamawiajgcego. Zaproponowany przez Odwoltujgcego czas
podstawienia zastepczego autobusu, przez wzglad na oferowang przez Odwotujgcego flote pojazdéw oraz stosowanie
zasady dublowania sie pojazddw, jest czasem realnym i wykonalnym. Zamawiajgcy nie okreslit w jakim czasie ma by¢
wykonane podstawienie, w tym nie przedstawit zasad odno$nie sposoby podania czasu w ramach omawianego
kryterium. W konsekwenciji wartos¢ podana przez Odwotujgcego i sposob jej wyliczenia jest zasadne, w szczegolnosci
w Swietle wyjasnien ztozonych przez wykonawce WAR-CAR, ktdrego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza.
Ustalony przez Zamawiajgcego sposéb oceny kryterium czasu podstawienia pojazdu wskazuje, ze kryterium jest
spetnione niezaleznie od czasu jaki zostanie przez wykonawce wskazany, a otrzymana ilos§¢ punktdéw jest przyznawana
proporcjonalnie do wskazanej wartosci, obrazujgcej zwinno$¢ i mozliwosci danego przedsiebiorcy. Zdaniem
Odwolujgcego nie mozna uznaé za prawidlowe twierdzenia Zamawiajgcego odnosnie naruszania przez Odwolujgcego
dobrych obyczajéw w dziatalnosci gospodarczej. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 17 wrzesnia 2020 r. o
sygn. akt 2048/20.

W ocenie Odwotujgcego w uzasadnieniu do odrzucenia oferty Zamawiajgcy nie wykazal, aby ztozona przez
Odwolujacego oferta naruszata chociazby jedng z ww. skladowych dobrych obyczajow. Odwotujgcy w oparciu o swoje
bogate doswiadczenie zawodowe oraz w ocenie mozliwosci swojego przedsiebiorstwa zaproponowat realny do
wykonania czas podstawienia zastepczego pojazdu. W wyjasnieniach z dnia 14 stycznia 2021 r. Odwotujgcy podkresilit,
ze w swojej dotychczasowej praktyce stosowat juz z powodzeniem zasade dublowania, co wiecej na poparcie
skutecznosci proponowanych rozwigzan zostaty przez Odwolujgcego przedstawione rozkitady jazdy innych linii oraz
opisana przyktadowa trasa, na ktérej to rozwigzanie funkcjonuje (na tej trasie funkcjonujg az 4 linie zabezpieczajace sie).
W konsekwencji powyzszego Odwotujgcy dysponuje sprawdzonym rozwigzaniem, ktore zapewni asekuracje autobusow
zawozgcych dzieci do placéwek edukacyjnych. Odwolujgcy wskazal, ze czas, w ktérym jest w stanie podstawié¢
zastepczy autobus nie wynika z checi ograniczania konkurencji, ale z realnych mozliwosci przedsiebiorstwa, ktdre jest w



stanie uruchomi¢ nawet dodatkowe linie autobusowe na trasach wskazanych w SIWZ, ktére stanowityby zaplecze dla
ewentualnych awarii autobusdéw przeznaczonych do zawozenia dzieci. Odwotujacy podkreslit, Ze proponowany czas
podstawienia jest w znacznej mierze uzalezniony od ustawienia rozktadu jazdy, a jego zmiana, czy uruchomienia nawet
nowe;j linii nie stanowi dla Odwotujgcego problemu. Odwotujgcy ma faktyczng mozliwo$¢ organizacji odjazdéw pojazddw
z przystankéw z 1 minutowym odstepem, tak by na trasie przewozu dzieci zawsze w poblizu byt autobus zastepczy,
mogacy w ciggu 1 minuty dojechac.

Odwolujacy wskazat, ze zaproponowane przez niego rozwigzania sg rozwigzaniami standardowymi i powszechnie
stosowanymi w branzy, o czym S$Swiadczg takze wyjasnienia ziozone przez WAR-CAR. WAR-CAR w swoich
wyjasnieniach zaproponowat tozsame rozwigzania, jak Odwolujgcy tj. zastosowanie zasady dublowania oraz
dostosowanie rozktadéw jazdy. Prawdopodobnie rozbiezno$¢ zaproponowanego czasu wynika z mozliwosci flotowych
przedsiebiorcow (WAR-CAR dysponuje 9 pojazdami; Odwotujgcy - 150). W konsekwencji nie sposob méwi¢ o sytuacji
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji w sytuacji, gdy przedsigbiorcy dziatajgcy na rynku proponujg takie same lub
podobne metody, a réznica miedzy ich mozliwo$ciami wynika z wielkosci przedsiebiorstwa, co jest naturalng sytuacjg
wystepujgcg na rynku.

W ocenie Odwolujacego ztozona przez niego oferta nie jest niezgodna z prawem, gdyz uwzglednia wszystkie wymogi
prawa, nie jest tez niezgodna z dobrymi obyczajami, gdyz wynika z faktycznych mozliwosci firmy, a tym bardziej nie ma
wptywu na konkurencje pomiedzy przedsiebiorcami, a wrecz przeciwnie stanowi wyraz zasad konkurencyjnosci w
dziatalno$ci przedsigbiorstw. Znamiennym jest, ze to Zamawiajgcy byt zobowigzany do wykazania, ze oferta odrzucona
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czego nie uczynit. Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze
zaproponowane rozwigzanie eliminuje z wolnej gry rynkowej innych przedsiebiorcow rzetelnie oferujgcych swoje ustugi, a
w konsekwencji wyjasnienia Odwotujgcego nalezy zakwalifikowac jako czyn nieuczciwej konkurencji. Ztozone wyjasnienia
przez Odwotujgcego nie stanowig w zadnym wypadku czynu, ktérym eliminuje z wolnej gry rynkowej innych
przedsiebiorcow. W postepowaniu zostaly ziozone takze inne oferty, w ramach ktérych m.in. P.T.H.U. ,DAR-BUS"
wskazat mozliwo$¢ podstawienia autobusu w ciggu 1 minuty. Zamawiajgcy nie okreslit takze czasu w jakim takie
podstawienie jest jego zdaniem mozliwe do wykonania, pozostawiajgc okreslenie tej wartosci oferentom, spoczywajac na
ich doswiadczeniu zawodowym i mozliwoscig przedsiebiorstwa, gdyz tak naprawde ta wartos¢ zalezy od mozliwosci
przedsiebiorstwa. W ocenie Odwolujgcego ztozenie oferty w zaden sposéb nie eliminuje innych konkurentow, gdyz
zlozone zostaly inne oferty, w ktorych zostat wskazany czas 1-5 min. Zamawiajgcy btedne uznat, ze faktyczne
mozliwosci przedsigbiorstwa i opieranie sie na nich przez oferenta stanowi eliminacje z wolnej gry rynkowe;.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy mimo takich samych lub rownowaznych sytuacji podmiotow tj. Odwotujgcego
oraz WAR-CAR a takze oferowanych rozwigzan potraktowat oferentébw w sposob rozny, przez co dopuscit sie
naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Analogicznos¢ sytuacji obu podmiotéw przejawia sie w tym, ze w ztozonych
wyjasnieniach na wezwania Zamawiajgcego, przedstawili takie same lub rownowazne rozwigzania, ktére w sytuaciji
Odwolujgcego zostaly niestusznie uznane za czyn nieuczciwej konkurenciji, a w przypadku WAR-CAR stanowity
podstawe wyboru jego oferty jako oferty najkorzystniejszej. Obaj wykonawcy zaproponowali rozwigzania opierajgce sie
na stosowaniu zasady dublowania sie pojazdéw (tzn. zasady polegajgcej na asekuracji jednego pojazdu drugi, ktory
stacjonuje w bazie Iub jest w trasie; w tym zaproponowano zastosowanie innych linii obstugiwanych przez wykonawcoéw -
w przypadku WAR-CAR linii powiatowej, a w przypadku Odwotlujgcego - innej linii funkcjonujgcej lub utworzenie
dodatkowych linii majgcych zabezpieczac przewoéz dzieci). W ztozonych przez oferentéw wyjasnieniach zaproponowano
takze mozliwos¢ zmiany rozktadu jazdy innych linii i dostosowanie ich do godzin przejazdu linii szkolnych.

Odwolujacy wskazat, ze art. 7 ust. 1 p.z.p. stanowi, ze to Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i réwne traktowanie wykonawcéw oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzysto$ci. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, jak wyjasnit SO w
Bydgoszczy, oznacza jednakowe traktowanie wykonawcdw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania ulg i
przywilejow, ale takze srodkow dyskryminujgcych wykonawcdéw ze wzgledu na ich wiadciwoéci. Jej przestrzeganie
polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcédw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuaciji, nie
za$ na jednakowej ocenie wykonawcow lub ziozonych przez nich ofert (post. SO w Bydgoszczy z dnia 13 marca 2008 r.
sygn. akt VIII Ga 22/08; wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 r. sygn. akt KIO 1567/13). Réwniez w orzecznictwie TSUEL
wskazuje sie, ze zasada rownego traktowania oraz powigzany z nig obowigzek przejrzysto$ci i niedyskryminaciji
wymagajg jednakowego traktowania przez instytucje zamawiajgcg oferentéw pod wzgledem stawianych im wymagan
oraz stosowania jednakowych zasad na etapie pézniejszej weryfikacji ich spetniania. Oznacza to, ze zamawiajgcy majg
obowigzek zapewnienia wykonawcom takich samych szans zaréwno na etapie formutowania wnioskéw lub ofert, jak i ich
badania oraz oceny (wyrok TSUE z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie Partner A. D. v. Zarzad Oczyszczania Miasta, C-
324/14; wyrok TSUE z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie MT Hpjgaard A/S i Zublin A/S v. Banedanmark, C-396/14; wyrok
TSUE z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie Michaniki, C-213/07).

W konsekwenciji, zdaniem Odwolujgcego, poprzez niejednolite stosowanie zasad weryfikacji wobec WAR-CAR oraz
SANIMAX-Transport przez Zamawiajgcego, znajdujgcego wyraz w odrzuceniu oferty SANIMAX-Transport i wyboru ofert
WAR-CAR, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia zasad uczciwej konkurencji, a w szczegolnosci wynikajgcej z niej
zasady réwnego traktowania wykonawcdw w analogicznej sytuacji.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z treScig art. 87 ust. 1 p.z.p. w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy rozpoczat
procedure wyjasnien w stosunku do tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego i powinien jg prowadzi¢ do momentu
uzyskania wszystkich niezbednych informacji wyczerpujacych wszystkie watpliwosci powstate watpliwosci, takze te
powstate na skutek uprzednio ztozonych przez oferenta wyjasnien. SANIMAX-Transport ztozyt dwukrotnie wyjasnienia
odnosnie treSci ztozonej oferty, pismem z dnia 5 stycznia 2021 r. oraz pismem z dnia 14 stycznia 2021 r. Nic nie stato na
przeszkodzie, aby Odwotujgcy przygotowat kolejne wyjasnienia na zgdanie Zamawiajgcego, jednakze Zamawiajgcy mimo
watpliwosci, ktore pojawity sie po ztozeniu przez Odwotujgcego drugich wyjasnien, postanowit odrzuci¢ oferte
Odwotujgcego. Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 16 pazdziernika 2020 r. o sygn. akt KIO 2064/20.

W ocenie Odwotujgcego, z zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 25 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy
wskazat, ze: ,Analizujgc szczegdlowo takie rozwigzanie Zamawiajgcy powzigt watpliwosé, w jaki sposob Oferent planuje
na kazdej linii wskazanej w SIWZ przy awarii autobusu zapewni¢ mozliwo$¢ podstawienia pustego pojazdu, by dzieci
mogty niezwtocznie dotrze¢ do miejsca docelowego, biorgc pod uwage, ze w linii dodatkowej, ktéra sama na siebie ma
zarabia¢ bedg zajete miejsca w autobusie przez innych pasazeréow."

W konsekwenciji powyzszego Zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w
zakresie objetym watpliwosciami, w sytuacji w ktérej na skutek wyjasnien z dnia 14 stycznia 2021 r. (Il wyjasnienia)



zamawiajagcy powzigt watpliwosci. W ocenie Odwolujgcego nieprawidtowym jest takie dziatanie Zamawiajgcego, ktory
przez wzglad na podjete watpliwosci i w braku ich wyjasnienia postanawia odrzuci¢ oferte, tym bardziej, ze zadna z

podstaw odrzucenia oferty wskazana w art. 89 p.z.p. nie umozliwia Zamawiajgcemu odrzucenie oferty z powodu

powzietych watpliwosci co do tresci oferty.

Odwolujacy wskazat rowniez, ze jezeli zdaniem Zamawiajgcego wskazana przez SANIMAX- Transport wartos¢ w
kryterium oceny ,czas podstawienia pojazdu zastepczego w przypadku wystgpienia awarii (Z)" nie spetnia tego kryterium,

to powinien przyzna¢ Odwotujgcemu 0 punktéw za to kryterium, nie spetnienie kryterium oceny nie stanowi podstawy do

odrzucenia oferty wykonawcy. Za nieprawidiowo$cia w dziatalnoSci Zamawiajgcego przemawia takze stanowisko

wyrazone przez KIO w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2020 r. (sygn. akt KIO 1615/20) zgodnie z ktérym sankcja
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. Na fakt, ze Zamawiajgcy w

takiej sytuacji powinien nie przyzna¢ SANIMAX-Transport punktow w kryterium ocen, a nie odrzuci¢ oferte wskazuje
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 2 grudnia 2019 r. o sygn. akt KIO 2284/19;KIO 2288/19.

Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3p.z.p. wzw. zart. 7ust. 1i2 p.z.p. wzw. z art. 387 k.c.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy WAR-CAR, w sytuaciji w ktorej, jezeli uznat,
ze czas podstawienia oferowany rzez Odwolujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, to i czas oferowany przez

wykonawce WAR-CAR réwniez stanowi o takim czynie, a nadto w sytuacji zastosowania przez obu oferentow takich
samych lub réwnowaznych rozwigzan i uznania, ze w wypadku WAR-CAR te rozwigzania nie naruszajg zasad uczciwej
konkurencji a w przypadku SANIMAX-Transport stanowi, doszto po stronie Zamawiajgcego do nieréwnego traktowania
wykonawcow. Analizujgc wyjasnienia ztozone przez WAR-CAR pismem z dnia 5 stycznia 20201 r., w poréwnaniu do
SANIMAX-Transport, to wniosek wobec nich powinien by¢ taki sam jak w stosunku do SANIMAX-Transport. WAR-CAR
zlozonych wyjasnieniach wskazat, ze 4 autobusy bedag obstugiwac dow6z dzieci do szkdl, a pozostate 5 bedzie

przebywato w bazie lub u kierowcéw na wypadek awarii, ktéregos z 4 autobuséw. Daje to uzasadnione watpliwosci czy 4

autobusy, ktére sg w trasie mogg stanowi¢ dla siebie nawzajem zabezpieczenie, gdyz beda kursowaty miedzy miejscami

pofozonymi na liniach dowozu, jednoczes$nie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w ramach przedmiotu zaméwienia wskazat na

trzy niezalezne od siebie zadania dowozu dzieci do szkét, w ramach ktérych przewidziane sg odrebne kursy. Nie sposob

uznac, by w takiej sytuacji, gdy autobusy bedg zapetnione dzie¢mi, byta mozliwos¢ zastosowania ktéregos z autobusow

jako zabezpieczenia dla innego.

Odwolujacy wskazat, ze trasy przejazdu sg trasami odleglymi (od 10 do 23 km), w przypadku awarii na ostatnich

kilometrach trasy, autobus z bazy polozonej w Gminie Czarnia nie ma mozliwosci dojechania na miejsce awarii w ciggu

pieciu minut, biorgc pod uwage potrzebe organizacji wolnego kierowcy i chociazby czas niezbedny na wyruszenie z

bazy, a nastepnie dojazd na miejsce awarii. W konsekwencji, jezeli Zamawiajgcy uznat, ze nie mozliwym jest aby w

przypadku Odwolujgcego, autobus, ktory rozkladowo jedzie 1 minute za autobusem z dzie¢mi nie miat mozliwosci

stanowienia zastepstwa w przypadku awarii, to tym bardziej nie ma takiej mozliwosci w przypadku autobusu, ktory stoi w

bazie i wymaga przej$cia procedury kontrolnej przed wyjazdem na trase. W swoich wyjasnieniach WAR-CAR wskazat
takze, ze dysponuje linig powiatowg oraz dostosowuje rozktady jazdy autobuséw do linii tzw. szkolnych co roku.

Zamawiajgcy uznat, ze takie zachowanie jest jak najbardziej prawidtowe i wykonalne, jednocze$nie uznajgc, ze w

przypadku organizacji dodatkowych linii przez Odwolujgcego, nie ma mozliwosci by byly one zastepstwem, gdyz

autobusy bedg zapetnione pasazerami. W jaki sposéb uznat Zamawiajgcy zatem, ze linie powiatowe oferowane przez

WAR-CAR mogg stanowi¢ zabezpieczenie, skoro sg samodzielnymi liniami, prawdopodobnie takze zapetionymi, i
moze okazac sig, ze dzieci z autobusu szkolnego nie zmieszczg sie w catosci do linii zastepczej. Zatem zaoferowane

rozwigzanie, w obliczy wielkosci floty oferowanej przez WAR-CAR jest niemozliwe do spetnienia. Odwotujgcy podkreslit,
ze Zamawiajgcy uznat takze, ze mozliwos¢ zmiany rozktadu jazdy pojazdow oferowanych przez WAR-CAR jest
mozliwa, gdy tym czasem ta sama propozycja w wyjasnieniach Odwotujgcego zostata uznana za naruszajaca

konkurencje.

Odwotujacy wskazat, ze godnie z trecig art. 387 k.c., ktdry znajduje zastosowanie przez wzglad na art. 14 § 1 p.z.p.,

umowa o $wiadczenie niemozliwe jest niewazna, a strona, ktéra w chwili zawarcia umowy wiedziata o niemozliwoSci

Swiadczenia, a drugiej strony z bfedu nie wyprowadzita, obowigzana jest do naprawienia szkody, ktérg druga strona

poniosta przez to, ze zawarta umowe nie wiedzgc o niemozliwosci $wiadczenia. Jezeli mimo mozliwosci przez

Odwolujgcego $wiadczenia pojazdu zastepczego w przeciggu 1 minuty, zostalo uznane za $wiadczenie niemozliwe i

naruszajgce konkurencje, to tym bardziej $wiadczenie WAR-CAR, ktére przez wzglad na wtasciwosci Wykonawcy, nie
jest mozliwe do wykonania w przeciggu 5 minut, powinno zostaé¢ uznane za takze niemozliwe i naruszajgce konkurencje,

a w konsekwenciji oferta WAR-CAR powinna zosta¢ odrzucona.

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. wzw. z art. 387 K.c.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt. 17 p.z.p. w zw. z art. 387 k.c.. poprzez brak
wykluczenia wykonawcy WAR-CAR, w sytuacji w ktorej zaoferowanie podstawienia w 5 minut stanowi o wprowadzeniu w

btad przez wykonawce WAR-CAR majgca wplyw na wynik postepowania, albowiem sitg rzeczy w sposéb obiektywny nie
jest fizycznie mozliwe podstawienia zastepczego pojazdu w takim czasie, majgc dodatkowo na uwadze wyjasnienia

wykonawcy WAR-CAR. Wykonawca WAR-CAR wprowadzit Zamawiajgcego w bigd poprzez wskazanie, ze jegc
Swiadczenie polegajace na podstawieniu pojazdu zastepczego w przeciggu 5 minut po zgtoszeniu awarii jest mozliwe,

spetnienia w rozumieniu art. 387 k.c. Zgodnie z dorobkiem doktryny i orzecznictwa niemozliwos¢ Swiadczenia jest

obiektywnym i trwatym stanem, w ktorym dtuznik nie moze spetni¢ Swiadczenia. W ztozonych wyjasnieniach WAR-CAR
wskazat na nastepujgce rozwigzania, jego zdaniem umozliwiajgce mu realizacje podstawienia nowego pojazdu w

przeciggu 5 minut:

1.Lokalizacja bazy tj. centrum Gminy;

2.9 pojazdéw przeznaczonych do realizacji zadan objetych przedmiotem zamoéwienia - w tym 4 pojazdy do realizacji

czynnej a 5 do zabezpieczenia;

3.Lokalizacja pojazdéw stuzacych zabezpieczeniu w bazie oraz w miejscach zamieszkania kierowcow;

4.Zmiana rozktadu jazdy innych linii zabezpieczajgcych celem dostosowania do kurséw pojazddéw zawozacych dzieci do

szkoly;

5.Dysonowanie linig powiatowa.

Zadne z powyzszych nie uzasadnia mozliwosci realizacji $wiadczenia w przeciggu 5 minut po stronie WAR-CAR.
Odnoszac sie do bazy w centrum gminy, trzeba wskaza¢, ze w przypadku awarii pojazdu na trasach wskazanych w



SIWZ, m.in. na trasie wskazanej w zadaniu nr | Czarnia-Rutkowo-Cyk-Czarnia-Brzozowy Kat-Czarnia, autobus
stacjonujacy w bazie nie bedzie w stanie przejecha¢ trasy w 5 min, nie biorgc pod uwage konieczno$¢ organizacii
kierowcy i przejscia procedury bezpieczenstwa przed wyjazdem pojazdu z bazy, to samo dotyczy sie pojazdow
stacjonujgcych w miejscu zamieszkania poszczegdlnych kierowcow, gdyz kierowca poinformowany o nagtej
koniecznosci wyj$cia z domu do awarii, prawdopodobnie potrzebuje ok. 2 minut na wyjscie z domu, ok. 1-2 na wyjazd
autobusem z podworka, zatem nie ma fizycznej mozliwosci by w ciggu 5 minut znalazt sie na miejscu zdarzenia i mogt
zabra¢ dzieci.

Zdaniem Odwotujgcego niewiarygodnym jest tez, aby w prosperujgcym przedsigbiorstwie do realizacji jednego zadania
przeznaczono 9 autobuséw, w tym 5 aby stalo na zabezpieczeniu nie zarabiajgc jakkolwiek na swoje chociazby
utrzymanie. Powyzsze jest sprzeczne z jakimikolwiek zasadami prowadzenia przedsiebiorstwa oraz wiedzg wynikajaca
z doswiadczenia zyciowego odno$nie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Wykonawca nie wykazat takze w jaki
sposob skutecznie jest w stanie zabezpieczy¢ dojazd za pomocg linii powiatowej, patrzac np. na sytuacje w ktorej przy
realizacji zadania nr | przewidywana liczba uczniow do przewozu to ok. 58 os6b, w przypadku, gdy linig powiatowg
rowniez sg przewozone osoby. Fakty przedstawione przez wykonawce WAR-CAR jednoznacznie obrazujg, ze nie jest
on w stanie podstawi¢ zamiennego pojazdu w przeciggu 5 min. w przypadku awarii pojazdu szkolnego. W konsekwenciji
przedstawione przez wykonawce informacje wprowadzajg w btgd wykonawce i stanowig $wiadczenie niemozliwe.
Oznacza to, ze wykonawca powinien zostac¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 17 p.z.p.

Zarzut ewentualny naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 p.z.p.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy jest zobowigzany do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli
nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat zadne wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu (art. 93 ust. 1 pkt. 1) p.z.p.), a taka sytuacja zaistniata w
przedmiotowym postepowaniu. Do dnia otwarcia ofert wpltynety do Zamawiajgcego 4 oferty, z czego 3 zostaly przez
Zamawiajgcego odrzucone tj. oferta PKP Siedice Sp. z 0.0., P.T.H.U. ,DAR-BUS" oraz oferta SANIMAX-Transport. Je
zostato juz wykazane w uzasadnieniu do zarzutu b i ¢, oferta wykonawcy WAR-CAR powinna zosta¢ odrzucona lub
WAR-CAR powinien podlega¢ wykluczeniu. Gdyby Zamawiajgcy dziatat w sposéb prawidtowy i zgodny z regulacjami
prawnymi zawartymi w p.z.p., w postepowaniu zaistniataby sytuacja w ktorej wszystkie oferty ztozone podlegaty
odrzuceniu a wykonawcy wykluczeniu, czyli wypemione zostalyby przestanki uniewaznienia postepowania, co
Zamawiajgcy powinien uczynic.

Izba ustalifa co nastepuje:

Z uwagi na date wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w niniejszej sprawie (tj. 16.12.2020 r.)
ma zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.), ktéry stanowi, zedo postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w
ustawie prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia
2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe, {j. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.

Zgodnie natomiast z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajace ustawe - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.),do postepowan odwotawczych wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia odwotania, stosownie do art.
505 ust. 1 nPzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest
dowédz uczniéw z terenu Gminy Czarnia do Publicznych Szkét Podstawowych w Czarni i w Surowem, w roku 2021 na
podstawie zakupu biletbw miesiecznych oraz do Specjalnego Osrodka Szkolno-Wychowawczego w Czarni na
podstawie wozokilometra (nr referencyjny FUK.271.60.2020). Postgpowanie zostato przeprowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego o wartosci szacunkowej ponizej progdéw okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze w Rozdziale XIV SIWZ Zamawiajgcy okres$lit nastepujgce kryteria oceny ofert: (i) cena - 60%: (ii) ilos¢
posiadanych srodkéw transportu do przewozu oséb odpowiadajgcych technicznie przedmiotowi zamoéwienia - 20%; (iii)
czas podstawienia pojazdu zastepczego w przypadku wystgpienia awarii (Z) 20%.

Izba ustalita, ze w postepowaniu ztozono 4 oferty. Dwoch wykonawcéw zadeklarowalo czas podstawienia pojazdu
zastepczego na poziomie 1 minuty, dwoch na poziomie 5 minut.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 5 stycznia 2021 r. Zamawiajacy wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych ceny za wykonanie zadania oraz w zakresie wskazanego czasu na podstawienie pojazdu zastepczego w
przypadku awarii w czasie 1 minuty. Pismem z dnia 8 stycznia 2021 r. Odwolujgcy udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien.
Odwolujagcy wskazat, ze firma dysponuje flotg 150 autobuséw i ok 20 innych pojazdéw przeznaczonych do przewozu
os6b rozlokowanych na terenie catego wojewodztwa mazowieckiego. Odwotujgcy wskazal, ze stosuje zasade
dublowania autobusu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 12 stycznia 2021 r. zwroci¢ sie do Odwotujacego o udzielenie dodatkowych wyjasnien w
zakresie stosowania zasady dublowania. Pismem z dnia 14 stycznia 2021 r. Odwolujgcy wyjasnit, ze zasada dublowania
polega na zabezpieczaniu linii autobusowej, drugg linig autobusowg na tej samej trasie. Podkresli, ze w przypadku gdyby
zaistniata koniecznos¢, jest w stanie uruchomi¢ takze dodatkowe linie obejmujacg trasy przejazdéw dzieci do szkoty.
Odwolujacy powotat sie takze na to, Ze metoda dublowania stosowana jest przez niego skutecznie takze na innych
trasach, gdzie co prawda nie bylo potrzeby zaplanowania odjazddéw autobuséw co minute, natomiast to Odwotujgcy
uktada rozktad jazdy autobuséw i jest w stanie dostosowaé go do potrzeb Zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze Zamawiajgce pismem z dnia 5 stycznia 2021 r. wezwat wykonawce WAR-CAR Przedsiebiorstwo
Handlowo-Ustugowe W. W. (dalej WAR-CAR") do zlozenia wyjasnien w zakresie zaproponowanego 5-minutowego
czasu na podstawie pojazdu zastepczego. Wykonawca wskazat w wyjasnieniach, ze dysponuje flotg 9 autobusoéw, gdzie
4 sg zaangazowane w dowoéz dzieci, a pozostate stacjonujg w bazie lub w miejscu zamieszkania kierowcéw. WAR-CAR
przedstawit na czym ma polega¢ podstawienie pojazdu zastepczego, powotujgc sie na zasade dublowania, jednocze$nie
informujgc o mozliwosci zastapienia pojazdu, ktory ulegt awarii pojazdem linii powiatowej. WAR-CAR wskazat takze, ze
ma mozliwo$¢ dostosowania rozktadéw jazdy innych linii do godzin szkolnych, tak by zabezpieczy¢ podr6z dzieci.
Pismem z dnia 25 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Odnosnie oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze: ,W opinii Zamawiajacego zaproponowany w ofercie czas jest



bardzo krétki. Biorgc pod uwage strukture przestrzenng catej gminy w oraz siedzibe firmy wykonawcy wskazanie 1
minuty na reakcje jest sie czasem niemozliwym. Wykonawca udzielit odpowiedzi w terminie. Oferent w przedstawionych
wyjasnieniach przedstawit rozwigzanie, ktére w opinii Zamawiajgcego jest utrudnianiem dostepu do ryku innych
wykonawcow poprzez nieuczciwe dziatalnie. Zaproponowane rozwigzanie eliminuje z wolnej gry rynkowej innych
przedsiebiorcow rzetelnie oferujgcych swoje ustugi. Zaoferowanie czasu reakcji podstawienie innego pojazdu w
przypadku awarii w okresie 1 minuty jest nierzeczywiste. Prace nad budowaniem rozkfadu jazdy powinny by¢
poprzedzone badaniem ruchu na danym terenie oraz analizg wynikow tych badan. Pozwala to na okreslenie popytu na
ustugi komunikacyjne oraz poznanie oczekiwan klientow. Po analizie potrzeb oraz mozliwosci technicznych posiadanej
infrastruktury nalezy zaprojektowa¢ doktadny przebieg trasy wraz z uktadem przystankéw. Plan linii komunikacyjnych
powinien spetniac wymagania i potrzeby pasazeréw oraz by¢ dostosowany do struktury przestrzennej gminy.
Zaproponowane przez oferenta rozwigzanie wymaga przeprowadzenia ziozonej procedury administracyjnej, ktora
uniemozliwi Wykonawcy zastosowanie rozwigzania od dnia podpisania umowy z Zamawiajgcym. Biorgc pod uwage
kryterium w opinii Zamawiajgcego wyjasnienia oferenta nalezy zakwalifikowa¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji, o
ktérym mowa w art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto przedstawione wyjasnienie sg
wewnetrznie sprzeczne, poniewaz zaproponowana dodatkowa linia wedlug oferenta bedzie sie sama finansowac, co nie
wpltyneto na zaproponowang cene w ofercie. Analizujgc szczegotowo takie rozwigzanie Zamawiajacy powzigt
watpliwosci, w jaki sposéb oferent planuje na kazdej linii wskazanej w SIWZ przy awarii autobusu zapewni¢ mozliwos¢
podstawienia pustego pojazdu, by dzieci mogly niezwtocznie dotrze¢ do miejsca docelowego, biorgc pod uwage, ze w
linii dodatkowej, ktéra sama na siebie ma zarabia bedg zajete miejsca w autobusie przez innych pasazerow."

Izba zwazyta co nastepuje:

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. 1993 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 Izby, biorgc pod uwage przedmiot niniejszego zamowienia, dziatanie

Odwolujacego i wykonawcy War — Car polegajgce na zaoferowaniu czasu podstawienia pojazdu zastepczego w ciaggu 1
minuty oraz 5 minut, odpowiednio, ma znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dziatanie wykonawcéw nie daje sie logicznie wyttumaczy¢ niczym innym, jak tylko
zamiarem sztucznego zawyzenia punktacji, ktorg Odwolujgcy i wykonawca War — Car spodziewali sie uzyska¢ w
Kryterium ,Czas podstawienia pojazdu zastepczego w przypadku wystgpienia awarii”. Zasady wiedzy i doswiadczenia
zyciowego nakazujg przyjac, iz podstawienie pojazdu zastepczego w okresie 1 czy 5 minut na trasie przejazdu pojazdow
od 10 km do 23 km jest nierealne, sami za$ wykonawcy nie wykazali w jaki sposéb taki pojazd w sposéb bezpieczny
miatby by¢é podstawiony w razie awarii. Zdaniem Izby, obaj wykonawcy musieli mie¢ $wiadomos¢, ze zaoferowanie
czasu na podstawienie pojazdu zastepczego jest oderwane od realiow przedmiotowego zamowienia i nie bedzie wigzac
sie w rzeczywisto$ci z mozliwoscig wykonywania Swiadczen w tak okreSlonym czasie. Mozna bowiem stwierdzi¢ z
prawdopodobiefnstwem graniczacym z pewnos$cia, ze juz tylko czas potrzebny na przygotowanie kierowcy do przejazdu,
uruchomienie pojazdu, sprawdzenie przynajmniej pobiezne stanu bezpieczenstwa wyczerpie czas wskazany przez
wykonawcow, nie méwigc juz o czasie dojazdu na miejsce. Nalezy zaznaczy¢, ze pojazdy majg stuzy¢ do przewozu
dzieci i winny spetia¢ odpowiednie standardy bezpieczenstwa.

Zdaniem Izby wykonawcy zaoferowali czas podstawienia pojazdu zastepczego majgc Swiadomos¢, ze nie beda w stanie
wykonac¢ takiego Swiadczenia w tak zakre$lonym czasie. Zatem zobowigzanie to miato na celu wylgcznie uzyskanie
dodatkowych punktéw przy ocenie ofert, nie w drodze normalnej walki konkurencyjnej, ale w sposo6b sprzeczny z dobrymi
obyczajami. Celem takiego dziatania nie bytlo bowiem konkurowanie rzetelng oferta, zlozong w zgodzie z dobrymi
obyczajami, lecz dazenie do uzyskania przewagi nad innymi wykonawcami. Takiemu zachowaniu Zamawiajgcy
zobowigzany jest przeciwdziata¢, odrzucajgc obie oferty.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w sposob prawidiowy odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Izba nie ma watpliwosci, Ze podstawienie jakiegokolwiek pojazdu zastepczego w ciggu 1 minuty jest
nierealne i celem wykonawcy byto wytgcznie uzyskanie maksymainej liczby punktow w kryterium pozacenowym. ZtoZzone
przez wykonawce wyjasnienia maja charakter ogdiny i na ich podstawie nie mozna uzna¢, ze czas 1 minuty jest czasem
realnym i rzeczywistym na wykonanie obowigzku wskazanego przez Zamawiajgcego. Wykonawca nie wskazat z jakiej
bazy beda wyruszaty pojazdy zastepcze tak, aby mozna byto przynajmniej z przyblizeniem okresli¢ czas dojazdu do
miejsca awarii na trasie przejazdu autobusow szkolnych, wykonawca powotuje sie na zasade dublowania, wskazujac, iz
postara sie uruchomi¢ dodatkowg linie, ktéra pokrywataby sie z istotng czeScig linii Zamawiajgcego, przy czym
wykonawca w zaden sposéb nie wykazuje w jaki sposob ta dodatkowa linia miatby funkcjonowac, czy pusty pojazd
miatyby poruszac sie za pojazdem szkolnym, co w przypadku braku miejsca dla dzieci w pojezdzie funkcjonujgcym na
dodatkowej linii powiatowej. Zdaniem Izby wykonawca przyjmuje blizej nieokre$lone teoretyczne zatozenia co do
funkcjonowania dodatkowej linii, bez wykazania w jaki realny i rzeczywisty sposéb taki pojazd zastepczy bytby
podstawiony na miejsce awarii w ciggu 1 minuty. Wykonawca powotuje sie na mozliwos¢ utozenia dogodnego dla
Zamawiajgcego rozktadu jazdy linii dodatkowej, przy czym w zaden sposéb nie wykazuje konkretnie na jakich zasadach i
w jakiej konfiguracji obliczyt mozliwo$é podstawienia pojazdu zastepczego w ciggu jednej minuty. Wykonawca ma
wiedze na jakich trasach majg funkcjonowac autobusy stuzgce do przewozenia dzieci do szkoly, zna dtugos¢ trasy i
liczbe uczniow. Tym samym w treSci jego wyjadnien powinny by¢ wskazane konkretne okolicznoéci i zatozenia jakie
wykonawca przyjat obliczajgc czas podstawienia pojazdu zastepczego. Izba nie odnalazta w tresSci wyjadnien takich
okolicznosci. Wykonawca postuguje sie ogdlnymi stwierdzeniami o zasadzie dublowania, w oderwaniu od realiéw
postepowania, a co wiecej bez wykazania, ze nawet stosujgc zasade dublowania bedzie w stanie podstawi¢ pojazd, z
wymagang liczbg miejsc, w okreslonym przez siebie czasie. Tym samym, w ocenie Izby, Zamawiajgcy zasadnie odrzucit
oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé Odwotujgcego do ztozenia kolejnych wyjasnien dotyczgcych przyjetego czasu na
podstawienie pojazdu zastepczego. Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat wykonawce do wyjasnienia zatozen jakie
wykonawca przyjagt deklarujgc 1 minute na podstawienie takiego pojazdu. Pomimo tego, wyjasnienia wykonawcy byty
ogolne i nie potwierdzaly realnosci przyjetych zatozen. Zamawiajgcy wykonat cigzacy na nim obowigzek wyjadnienia
tresci oferty wykonawcy przed jej odrzuceniem. Nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego dociekanie u wykonawcy dlaczego
przyjat okreslone rozwigzania. To obowigzkiem wykonawcy, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, jest dotozenie
nalezytej starannosci i przygotowanie takich wyjasnien na podstawie, ktérych mozna stwierdzi¢, ze zatozenia wykonawcy
sg realne i rzeczywiste. Tego zas Odwolujacy nie uczynit.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy winien réwniez odrzuci¢ oferte wykonawcy War — Car na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3



ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wyjasnienia tego wykonawcy réwniez miaty charakter ogolny i nie
potwierdzaly, ze wykonawca moze podstawi¢ pojazd zastepczy w ciggu 5 minut. Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy
odmiennie oceniat wyjasnienia wykonawcéw, pomimo braku przestanek ku temu. Obaj wykonawcy powotali sie na
zasade dublowania i obaj wykonawcy w zaden sposéb nie wyjasnili jak ta zasada bedzie realizowana w ramach realizacji
przedmiotowego postepowania, a co wiecej wykonawca War — Car, podobnie jak Odwolujgcy, nie wykazat, aby bylo
mozliwe podstawienie pojazdu zastepczego w ciggu 5 minut, nawet przy zastosowaniu zasady dublowania
Argumentacja lzby przedstawiona powyzej w odniesieniu do wyjasnien Odwotujgcego, odnosi sie rowniez do wyjasnien
wykonawcy War — Car.

Zamawiajgcy wskazat, ze siedziba wykonawcy War — Car miesci sie w centrum Gminy Czarnia, co ma znaczny wplyw
na szybko$¢ dojazdu w przypadku awarii. Tyle tylko, ze trasa przejazdu autobuséw szkolnych wynosi od 10 do 23 km i w
treSci wyjasnien nie ma zadnych wyliczen w jaki spos6b autobus zastepczy bytby wstanie dojecha¢ w ciggu 5 minut z
siedziby wykonawcy War — Car na przyktad na koncowy odcinek trasy. Poza tym, Izba wskazuje, ze wykonawca War —
Car powotywat sie na okolicznos¢, iz autobusy zastepcze stacjonujg u kierowcow, nie wskazujac jednoczesnie samej
lokalizacji miejsca pobytu kierowcdw ani w zaden sposob nie wyjasniajgc korelacji pomiedzy czasem dojazdu z miejsca
zamieszkania kierowcOw na miejsce awarii, ktbre moze nastgpi¢ na kazdym odcinku trasy. Nie ma znaczenia, zdaniem
Izby, okolicznosé¢, iz wykonawca War — Car obecnie juz dysponuje dwoma liniami powiatowymi. Wykonawca w swoich
wyjasnieniach powotywat sie na mozliwos¢ skorzystania z takich linii, przy czym Izba wskazuje, ze z tre$ci wyjasnien w
zaden sposob nie wynika, co w sytuacji gdy autobusy linii powiatowych bede zapetnione, jak w rzeczywistosci
funkcjonuje zasada dublowania, czy oznacza ona, ze autobus linii powiatowej porusza sie za autobusem linii szkolne;.
Wykonawca twierdzi, ze moze udostepni¢ pojazd z linii powiatowej na linii Zamawiajgcego i podstawi¢ nowy pojazd na
linie powiatowg. Przy czym, nie jest jasne dla Izby czy to rozwigzanie oznacza, ze pasazerowie z linii powiatowej majg
opusci¢ pojazd w miejscu awarii i czeka¢ na pojazd zastepczy? Zadna z tych okolicznosci nie zostata wyjasniona przez
wykonawce, a majg one istotny wplyw na czas podstawienia autobusu zastepczego.

Izba podkresla, ze trasy przejazdu autobuséw szkolnych sg trasami odlegtymi (od 10 do 23 km), w przypadku awarii na
ostatnich kilometrach trasy, autobus z bazy polozonej w Gminie Czarnia nie ma, zdaniem Izby, realnej mozliwosci
dojechania na miejsce awarii w ciggu pieciu minut, biorgc pod uwage potrzebe organizacji wolnego kierowcy i chociazby
czas niezbedny na wyruszenie z bazy/miejsca zamieszkania kierowcy, a nastepnie dojazd na miejsce awarii. W
konsekwenciji, zdaniem Izby, nie mozliwym, aby w przypadku autobusu, ktéry stoi w bazie i wymaga przejscia procedury
kontrolnej przed wyjazdem na trase dojechat na miejsce awarii w ciggu 5 minut. W swoich wyjasnieniach WAR-CAR
wskazat takze, ze dysponuije linig powiatowa oraz dostosowuje rozktady jazdy autobuséw do linii tzw. szkolnych co roku.
Zamawiajgcy uznal, ze takie zachowanie jest jak najbardziej prawidlowe i wykonalne, jednocze$nie uznajgc, ze w
przypadku organizacji dodatkowych linii przez Odwolujgcego, nie ma mozliwosci by byly one zastepstwem, gdyz
autobusy bedg zapetnione pasazerami. Nie jest jasne dla Izby w jaki sposéb uznat Zamawiajgcy zatem, ze linie
powiatowe oferowane przez WAR-CAR mogg stanowi¢ zabezpieczenie, skoro sg samodzielnymi liniami,
prawdopodobnie takze zapetnionymi, i moze okazac sie, ze dzieci z autobusu szkolnego nie zmieszczg sie w catosci do
linii zastepczej. Zamawiajgcy uznat takze, ze mozliwo$¢ zmiany rozktadu jazdy pojazdoéw oferowanych przez WAR-CAR
jest mozliwa, uznajac arbitralnie, ze Odwotujgcy nie ma mozliwosci uruchomienia linii powiatowej, gdyz wymaga to
zatwierdzenia rozkiadu jazdy przez odpowiedni organ. Przy czym Zamawiajgcy w Zaden sposo6b nie uzasadnia dlaczego
wykonawca nie uzyskatby takiej zgody przed rozpoczeciem realizacji zamowienia. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy w sposéb
nierébwny potraktowat obu wykonawcéw, pomimo, iz znajdowali sie oni w podobnej sytuacji. Zamawiajgcy w sposéb
niezasadny uznat wyjasnienia wykonawcy War — Car za prawidtowe, pomimo, iz zdaniem Izby, byty one réwnie ogolne
jak wyjasnienia Odwotujgcego i w zaden sposoéb nie uzasadniaty realnosci czasu podstawienia pojazdu zastgpczego.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Czyn nieuczciwej konkurenciji to nie tylko zachowanie niezgodne z prawem, czy warunkami postepowania o
udzielenie zamdwienia, ale takze takie zachowanie wykonawcy, ktéra podlega nagannej ocenie moralnej z punktu
widzenia klauzuli generalnej jakimi sg dobre obyczaje. Generalnie dobre obyczaje powinny wyraza¢ sie w szacunku dla
drugiej strony, uczciwosci, rzetelnosci, zaufaniu, lojalnosci, szczerosci, fachowos$ci, poszanowaniu godnosci,
prywatnosci, interesow drugiej strony czy niewprowadzaniu w btad. | w ocenie Izby tym zasadom wykonawca uchybit
deklarujgc nierealny czas podstawienia pojazdu zastepczego na trasie przejazdu autobuséw szkolnych. Co istotne, sam
Zamawiajgcy na rozprawie potwierdzit, Zze czas 1 czy 5 minut jest czasem nierealnym na podstawienia zastepczego
autobusu. Potwierdzit w ten sposob, ze obaj wykonawcy wytgcznie celu uzyskania dodatkowych punktéw w kryterium
pozacenowym okreslili nierealne czasu podstawienia pojazdéw zastepczych, wiedzgc, ze realizacja takiego
zobowigzania na etapie wykonania umowy bedzie niemozliwa. Taki dziatanie stanowi naruszenie zasady uczciwoSsci i
rzetelnosci kontraktowej, a wiec dobrych obyczajéw kupieckich.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte wykonawcy War — Car na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W ocenie Izby Odwolujgcy nie
wykazal, ktére informacije wskazane przez wykonawce War — Car byly informacjami nieprawdziwymi. To, ze wykonawca
btednie obliczyt wymagany czas na podstawienie pojazdu zastepczego nie wypetia przestanek okreslonych w art. 24
Gminy, 9 pojazdéw przeznaczonych do realizacji zadan objetych przedmiotem zaméwienia - w tym 4 pojazdy do
realizacji czynnej a 5 do zabezpieczenia, lokalizacja pojazdéw stuzgcych zabezpieczeniu w bazie oraz w miejscach
zamieszkania kierowcow, zmiana rozktadu jazdy innych linii zabezpieczajgcych celem dostosowania do kurséw
pojazdéw zawozgcych dzieci do szkoty, dysonowanie linig powiatowg, sg informacjami nieprawdziwymi.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2019 . oraz § 5 pkt 11 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow 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). Zdaniem Izby
uwzglednienie zarzut najdalej idgcego tj. wykluczenia wykonawcy z postepowania, uzasadnia zastosowanie z §7 ust. 1
pkt 1 ww. rozporzadzenia.
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