Sygn. akt KIO/KD 32/20

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 24 czerwca 2020 .

po rozpatrzeniu zastrzezen od wynikow kontroli doraznej zgtoszonych pismem z dnia 26 maja
2020 r. do Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych przez Gmine Sonsk dotyczgcych Informacji
0 wyniku kontroli doraznej z dnia 18 maja 2020 roku w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Dowozenie dzieci do
szkot w Gminie Sonsk w latach 2019 — 2020”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Cztonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek

Monika Kawa - Ogorzatek

wyraza nastepujgca opinie:
1. nie uwzglednia zastrzezen zamawiajgcego w zakresie naruszen wykazanych w pkt 1
Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 18 maja 2020 r.
2. uwzglednia zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie naruszenia wykazanego w pkt 4

Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 18 maja 2020 r.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Sonsk - przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dowozenie dzieci do szkét w Gminie
Sonsk w latach 2019 — 2020. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone 11 lipca 2019

r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 572818-N-2019.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, dalej jako: ,Prezes Urzedu” albo ,kontrolujgcy”,
przeprowadzit kontrole postepowania, w ktérej stwierdzit nastepujgce naruszenia przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych, dalej jako: ,ustawa” albo
.Pzp”:

1. art. 29 ust. 1i 2 Pzp - opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny
i niewyczerpujgcy przez pominiecie w opisie przedmiotu zamodwienia tras przejazdu
autobuséw dowozgcych dzieci do szkét oraz liczby dzieci na poszczegdinych trasach lub
wskazania minimalnej liczby miejsc siedzagcych w autobusach, co uniemozliwiato
skalkulowanie ceny ofertowej przez innych wykonawcow potencjalnie zainteresowanych
zamdwieniem, a mogto faworyzowaé dotychczasowego przewoznika;

2. art. 25 ust. 1 Pzp przez zadanie ztozenia wykazu srodkéw transportu niezbednych
do wykonania zamowienia zawierajgcego liczbe miejsc w kazdym z nich, bez sprecyzowania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie liczby miejsc siedzgcych, jakg zamawiajgcy uzna
za odpowiadajgcg liczbie przewozonych dzieci na poszczegdinych trasach;

3. art. 25 ust. 1 Pzp przez zadanie dokumentdéw, ktére nie byly niezbedne do
przeprowadzenia postepowania w zwigzku z nieokresleniem podstawy wykluczenia, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp;

4. art. 86 ust. 5 Pzp przez zamieszczenie na stronie internetowej informacji z otwarcia

ofert 4 dni po dniu otwarcia ofert.

Kontrolujgcy uzasadniat zarzuty naruszenia przepiséw ustawy w nastepujgcy sposéb:

Ad. 1. Zamawiajgcy w rozdziale 3 SIWZ (,Opis przedmiotu zamdwienia") ustalit, ze:

+4) Przedmiot zamowienia obejmuje Swiadczenie ustug przewozowych autobusami w
celu dowiezienia dzieci z miejsca zamieszkania do: Szkoty Podstawowej w Sonsku, Szkoty
Podstawowej w Gasocinie, Szkoty Podstawowej w Badkowie oraz Gminnego Przedszkola w
Sonsku i Gminnego Przedszkola w Ggsocinie i z powrotem ze szkoty do miejsca zamieszkania
ucznia zgodnie z trasami okreslonymi w niniejszej SIWZ. (...).

8) Autobusy muszg posiadac wystarczajgcg liczbe miejsc na okreslonej trasie. (...).



12) Wielkos¢ zaméwienia: dzienna liczba kilometrow wynikajgca z sumy
poszczegodlnych tras - okoto 400 km; orientacyjna liczba dzieci dowozonych - okoto 256 dzieci
(los¢ uczniow dowozonych moze w trakcie obowigzywania umowy ulec nieznacznym
wahaniom). Wykonawca przedstawi cene za bilety miesieczne i w oparciu o powyzsze dane
wyliczy wartos¢ zamowienia.

13) Wykonawca musi dysponowa¢ odpowiednig iloscig pojazdéw do przewiezienia
ilosci oséb wskazanych w niniejszej SIWZ - minimum 4 autobusy o liczbie miejsc siedzgcych
odpowiadajgcej liczbie przewozonych dzieci na poszczegolnych trasach. (...).

17) Trasy zostang uzgodnione w porozumieniu Zamawiajgcego z Wykonawca."

Prezes Urzedu powotal, ze w wyjasnieniach zamawiajgcy wskazat, ze jego intencjg
byto dopuszczenie do udziatu w postepowaniu jak najszerszego kregu wykonawcow, w
zwigzku z czym dopuscit mozliwos¢ ewentualnych modyfikacji tras autobusowych. Dane
zawarte w SIWZ w ocenie zamawiajgcego pozwalaly na ocene mozliwosci wypetnienia
warunkéw realizacji zamowienia. Sposéb okreslenia tras przejazdu autobuséw zalezat
natomiast od taboru zaoferowanego przez wykonawce taboru i zamawiajgcy pozostawit te
kwestie uznaniu wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat, iz nie mogt w opisie przedmiotu
zamowienia poda¢ minimalnej liczby miejsc, jakg powinny mieé¢ autobusy. Doktadna liczba
dzieci na danej trasie bedzie znana po ustaleniu tras. Brak wskazania konkretnych tras oraz
brak wymogu posiadania przez autobusy okreslonej liczby miejsc siedzgcych sprzyjat
zwiekszeniu konkurencji, poniewaz oferty mogli ztozy¢ réwniez wykonawcy posiadajgcy
autobusy o mniejszej liczbie miejsc siedzgcych.

W ocenie kontrolujgcego, informacje dotyczace przedmiotu zamowienia byty
niewystarczajgce do rzetelnego skalkulowania ceny oferty, a wyjasnienia zamawiajgcego
ztozone w tym zakresie nieprzekonujgce i wewnetrznie sprzeczne. Zauwazyt bowiem, ze skoro
trasy przejazdu autobuséw miaty by¢ uzgadniane przez wykonawce z zamawiajgcym dopiero
po udzieleniu zamdwienia, to wykonawca sktadajgc oferte nie mégt posiadac ani wiedzy, ani
swobody decyzyjnej co do sposobu okres$lenia tras przejazdu autobuséw. W konsekwencji nie
mogt on réwniez na tym etapie zdecydowad, iloma (poza tym, ze zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego minimum czterema) ani jakimi (tj. o jakiej liczbie miejsc siedzacych)
autobusami bedzie moégt wykonywac ustugi przewozu, tak aby zados¢uczynic¢ okreslonemu w
rozdz. 3 pkt 8 SIWZ wymaganiu posiadania przez autobusy ,wystarczajgcej liczby miejsc na
okreslone;j trasie".

Prezes Urzedu stwierdzit, ze opis przedmiotu zamdwienia zostat przez zamawiajgcego
sporzagdzony w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, a takze naruszajgcy uczciwg
konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow. Jedynym bowiem wykonawcag, dla ktorego fakt
nie podania przez zamawiajgcego przewidywanych tras przejazdu autobuséw oraz

przewidywanej liczby dzieci na poszczegdinych trasach mégt nie wplywaé negatywnie na
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mozliwos¢ sporzadzenia oferty, byt - z racji nabytego w tym zakresie praktycznego
doswiadczenia - wykonawca dotychczas realizujgcy te ustuge. Podkreslit, Ze opis przedmiotu
zamowienia powinien umozliwia¢ w jednakowym stopniu sporzgdzenie oferty przez wszystkich
wykonawcow, zaréwno posiadajgcych praktyczne doswiadczenie w realizacji danej ustugi, jak
nie posiadajgcych takiego doswiadczenia. Informacje ,brzegowe" podane przez
zamawiajgcego (dzienna liczba kilometréw wynikajgca z sumy poszczegdlnych tras,
orientacyjna fgczna liczba dzieci, nazwy placowek, minimalna liczba autobusow) byly
wprawdzie przydatne, ale jednoczesnie niewystarczajgce, aby mozliwe byto ustalenie na ich
podstawie, iloma i jakiej wielkosci autobusami powinien dysponowa¢ wykonawca, zeby
zapewni¢ ,wystarczajgcg liczbe miejsc na okreslonej trasie". Jesli zamawiajgcy chciat
umozliwi¢ wykonawcom modyfikacje tras przejazdu autobuséw i swobode co do wyboru
rodzaju pojazddéw uzywanych do Swiadczenia ustugi przewozu, brak byto przeszkdd, aby
przewidzie¢ w SIWZ tego rodzaju postanowienia. Jednak, aby mozliwe byto ,modyfikowanie"
tras, powinny one zostaé¢ najpierw okreslone, zatem do celéow prawidtowej kalkulacji ceny
oferty zamawiajgcy powinien byt wskaza¢ wykonawcom niezbedne zatozenia wyjsciowe w tym
zakresie.

Kontrolujgcy zauwazylt, ze w postepowaniu dotyczgcym tych ustug w roku szkolnym
2018/2019 zamawiajgcy podat informacje dotyczace planowanych tras i liczby dzieci na
poszczegoélnych trasach. Zauwazyt réwniez, ze badane postepowanie o0 udzielenie
zamoéwienia jest drugim postepowaniem ogtoszonym przez zamawiajgcego dotyczacym ustug
dowozu dzieci do szkét w roku szkolnym 2019/2020. W pierwszym postepowaniu zamawiajgcy
podat minimalng wymagang liczbe miejsc w kazdym z 4 autobuséw. Brak byto zatem
obiektywnych przeszkdd, aby tego rodzaju informacje, doprecyzowujgce opis przedmiotu
zamoéwienia - badz poprzez wskazanie tras przejazdu autobuséw i liczby dzieci na
poszczegodlnych trasach, badz poprzez okreslenie minimalnej liczby autobusow wraz z liczbg
miejsc siedzgcych w kazdym z nich - zostaty podane takze w tym postepowaniu.

W konsekwencji Prezes Urzedu uznat, ze zamawiajgcy, nie konkretyzujgc opisu
przedmiotu zamowienia przez okreslenie tras przejazdow autobusow i liczby dzieci na
poszczegolnych trasach, lub wskazanie liczby miejsc siedzgcych w kazdym autobusie
naruszyt art. 29 ust. 1 Pzp. Sposéb opisania przedmiotu zaméwienia naruszat réwniez art. 29
ust. 2 Pzp poniewaz mogt stawiaC w uprzywilejowanej pozycji dotychczasowego przewoznika
realizujgcego ustugi bedgce przedmiotem ww. zamowienia, ktory znat trasy przewozéw dzieci
do placowek oswiatowych na terenie gminy.

Naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, poniewaz mogto stanowi¢
bezposrednig przyczyne ztozenia w przedmiotowym postepowaniu tylko jednej oferty, ztozonej
przez wykonawce wykonujgcego dotychczas ustuge stanowigcg przedmiot niniejszego

zamowienia.



Ad. 2. Jak wynika z tresci sekcji I1.1.3) ogtoszenia o0 zaméwieniu oraz 11.42) SIWZ, w
zakresie wykazania spetniania przez wykonawce warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej
i zawodowej, zamawiajgcy uzna warunek za spetniony m.in. jesli wykonawca wykaze
udokumentowanie dysponowania odpowiednig iloscig pojazdéw do przewozenia ilosci
ucznidw wskazanych w SIWZ:

- minimum 4 autobusy o liczbie miejsc siedzgcych odpowiadajgcej liczbie
przewozonych dzieci na poszczegolnych trasach. Pojazdy muszg posiadaé wyposazenie
dodatkowe zwigkszajgce bezpieczenstwo typu drzwi automatycznie otwierane przez kierowce.
Wiek pojazdow - 2006 r. i mtodsze.

Jednoczesnie na mocy rozdziatu 12. 1 pkt 6) SIWZ, wykonawcy ubiegajgcy sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia zobowigzani byli wykazaé¢ spetnianie tego warunku
poprzez zitozenie (oprécz oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu)
wykazu srodkow transportu niezbednych do wykonania zamdwienia - wg wzoru okreslonego
w zatgczniku nr 5 do SIWZ. Zgodnie z tym wzorem, wykonawca do tabeli zawierajgcej wykaz
srodkow transportu miat wpisac takie dane jak:

1. nazwa srodka transportu/marka;

2. rok produkcji;

3. liczba miejsc;

4. rodzaj wkasnosci,

5. dodatkowe wyposazenie (ABS/automatycznie otwierane drzwi/klimatyzacja).

Kontrolujgcy wskazat, ze zadanie przez zamawiajgcego ztozenia dokumentoéw bez
jednoczesnego opisu sposobu oceny spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu, stanowi
naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp. Nie jest mozliwe zgdanie dokumentéw bez okreslenia warunku
i bez okreslenia sposobu oceny warunku, ktérego spetnienie dokumenty te majg potwierdzac.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej i
zawodowej, pomingt w tresci warunku informacje, w jaki sposob nalezy rozumie¢ wymaganie
co do zapewnienia ,liczby miejsc siedzacych odpowiadajacej liczbie przewozonych dzieci na
poszczegoélnych trasach", w sytuacji, gdy - jak wskazano w naruszeniu nr 1 - ani trasy
kursowania autobusow, ani liczba dzieci na poszczegolnych trasach, nie zostaty okreslone w
opisie przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym, zgdanie podania w wykazie srodkow
transportu liczby miejsc w autobusach, ktore miaty stuzyC realizacji zamdwienia, zostato
wskazane na potwierdzenie spetniania warunku, ktory w tym zakresie nie zostat okreslony. Nie
wiadomo rowniez, w jaki sposob zamawiajgcy miatby w tej sytuacji dokonywac oceny, czy

podana przez wykonawce liczba spetnia ten warunek.

Ad 3. W rozdziale 12.2 pkt d) i e) SIWZ oraz sekcji Ill.4 ogtoszenia o zamdwieniu,

zamawiajgcy na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia z postepowania zgdat od
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wykonawcy, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, ztozenia m.in. zaswiadczen lub innych
dokumentéw wskazanych w § 5 pkt 2 i 3 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126 ze zm.).

Takich samych dokumentéw zamawiajgcy zgdat rowniez od wykonawcy w odniesieniu
do podmiotéw, na zdolnosciach lub sytuacji ktérych wykonawca polega na zasadach
okreslonych w art. 22a Pzp.

W rozdziale 11.9 SIWZ zamawiajacy wskazat wytgcznie przestanki wykluczenia
okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 12 - 23 i art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp.

Prezes Urzedu podnidst, ze w kontrolowanym postepowaniu zamawiajgcy nie
przewidziat fakultatywnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp,
natomiast zaswiadczen, o ktérych mowa z w § 5 pkt 2 i 3 rozporzgdzenia, zgodnie z art. 25
ust. 1 Pzp, zamawiajgcy moze zgdac jedynie na potwierdzenie braku podstaw do wykluczenia
z art. 24 ust. 5 pkt 8 Pzp. Zadanie tych dokumentéw jest niezbedne jedynie w sytuaciji, gdy
zamawiajgcy przewidziat wykluczenie wykonawcy na podstawie wskazanego przepisu ustawy
w ogtoszeniu o zaméwieniu lub w SIWZ. Kontrolujgcy uznat, ze wymaganie ztozenia tych
dokumentéw stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp przez zgdanie dokumentéw, ktére nie sg

niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

Ad. 4. Prezes Urzedu ustalit, ze otwarcie ofert nastgpito w 20 wrzesnia 2019 r.,
natomiast informacje z otwarcia ofert zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej w dniu 24
wrzesnia 2019 r.

Wskazat, ze zgodnie z art. 86 ust. 5 Pzp obowigzkiem zamawiajgcego jest niezwtoczne
zamieszczenie stronie internetowej informacje dotyczgcych:

1) kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

2) firm oraz adreséw wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w terminie;

3) ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci
zawartych w ofertach.

Kontrolujgcy wywiodt, ze na gruncie ustawy brak jest definicji legalnej pojecia
,niezwtocznie". W tym zakresie zatem nalezy postuzy¢ sie regutami prawa cywilnego i ich
interpretacjg na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 Pzp). Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13
grudnia 2006 r. (sygn. akt Il CSK 293/06) stwierdzit: ,uzytego w art. 455 k.c. terminu
Lniezwtocznie" nie nalezy utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin ,niezwtocznie"
oznacza bowiem termin realny, majacy na wzgledzie okoliczno$ci miejsca i czasu, a takze
regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 k.c." (podobne stanowisko zajgt Sad Najwyzszy np. w
wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku z dnia 28 kwietnia 2004

r. sygn. akt V CK 461/03). Pozwala to przyjaé¢, ze termin ,niezwtocznie" nalezy interpretowac



jako termin realny w okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu
spoteczno-gospodarczego i panujgcych w danym zakresie zwyczajow (arg. z art. 354 § 1 k.c.)
oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1
k.c.). Zdaniem Prezesa Urzedu termin ,niezwtocznie", ktérym ustawodawca postuzyt sie w art.
86 ust. 5 Pzp nalezy zatem interpretowac w ten sposob, ze po otwarciu ofert w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, zamawiajgcy zamieszcza na stronie internetowej
wymagane informacje bez zbednej zwioki. Oznacza to, ze dokonanie tej czynnosci powinno
nastgpi¢ w mozliwe najkrétszym terminie od czynnosci otwarcia ofert, tj. najczesciej jeszcze w
tym samym dniu. W zwigzku z powyzszym, zamieszczenie przez zamawiajgcego informacji z
otwarcia ofert na stronie internetowej 4 dni po dniu otwarcia ofert, Prezes Urzedu uznat za
naruszenie art. 86 ust. 5 Pzp.

Naruszenia opisane w pkt 2 — 4 Prezes Urzedu uznat za nie majgce wptywu na wynik

postepowania.

Zamawiajacy nie zgodzit sie z ustaleniami kontroli opisanymi w pkt 114 i pismem z 26

maja 2020 r. wniodst zastrzezenia.

Ad. 1. Zamawiajgcy podnidst, ze przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wpltyw na sporzgdzenie
oferty. Wskazanie dziennej liczby kilometrow wynikajacej z sumy poszczegdinych tras,
orientacyjnej tgcznej liczby dzieci, nazw placéwek oraz minimalnej liczby autobuséw pozwalato
potencjalnemu wykonawcy nha zaplanowanie tras przejazdu autobusoéw z uwzglednieniem
potrzeb zamawiajgcego oraz posiadanego zaplecza technicznego. Zamawiajgcy dopuszczat
dowolnos¢ co do liczby kurséw oraz liczby pojazdéw, ktérymi przejazdy na danych trasach
bytyby realizowane. Wykonawca zobowigzany byt do zapewnienia dzieciom bezpiecznego
przewozu autobusami posiadajgcymi wystarczajgcg liczbe miejsc na uzgodnionych trasach.

Wyjasnit, ze wskazanie wymogu posiadania przez wykonawce minimalnej liczby 4
autobusow, wynikato z doswiadczenia zamawiajgcego, ze dowozenie dzieci do szkoét jest
ustugg powtarzajaca sie okresowo i przy aktualnym rozmieszczeniu placéwek oswiatowych na
terenie Gminy Sonsk oraz aktualnej liczbie dzieci, mozliwe jest wykonanie przedmiotu
zamowienia przez wykonawce dysponujgcego 4 autobusami. Natomiast ze wzgledu na fakt,
ze na etapie prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia warunkami brzegowymi byta
liczba dzieci dowozonych i minimalna liczba autobuséw, to sposéb realizacji zamodwienia, w
tym okreslenie tras przejazdu autobuséw zalezat od taboru autobusowego wykonawcy, co
oznaczato, ze w zaleznosci od liczby zaoferowanych autobuséw i znajdujgcych sie w nich

miejsc siedzgcych oraz warunkéw przedstawionych przez zamawiajgcego, ustalone zostatyby



trasy przejazdu, dogodne dla dowozonych dzieci.

Zamawiajgcy nie narzucit przejazdu z gory okreslonymi trasami, natomiast wykonawca,
zgodnie z SIWZ, zobowigzany byt do dowozenia dzieci do poszczegdlnych placéwek
oswiatowych i odwozenia ich do miejsca zamieszkania zgodnie z organizacjg pracy
poszczegdlnych placéwek. Wykonawca, znajgc przyblizong diugos¢é dziennego przebiegu,
0golng liczbe dzieci oraz rozmieszczenie placéwek oswiatowych na terenie gminy Sonsk byt
w stanie okresli¢, czy posiada odpowiednie zaplecze techniczne i osobowe do wykonania
przedmiotu zamowienia.

Zdaniem zamawiajgcego wykonawca, posiadajgc informacje podane przez
Zamawiajgcego, po zapoznaniu sie z mapg Gminy Sonsk i rozmieszczeniem poszczegdinych
placéwek oswiatowych, byt w stanie prawidtowo skalkulowa¢ cene oferty z uwzglednieniem
posiadanych srodkéw transportowych.

Zamawiajacy podkreslit, ze nie wskazujac minimalnej liczby miejsc siedzgcych w
autobusach, rozszerzyt krgg podmiotéw moggcych ubiegac sie o zamowienie bowiem o jego
realizacje mogli ubiega¢ sie takze wykonawcy posiadajgcy srodki transportowe o mniejszej
liczbie miejsc siedzgcych. Jedynym warunkiem prawidtowej realizacji zamdwienia jest to, aby
autobusy byly dostosowane pod wzgledem liczby miejsc siedzgcych do liczby dzieci

dojezdzajgcych konkretng trasa.

Ad. 4. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z 13 grudnia 2006 r.
(sygn. akt Il CSK 293/06), w ktorym SN stwierdzit, ze terminu ,niezwlocznie” nie nalezy
utozsamia¢ z pojeciem ,natychmiast”. Wywiddt, ze Informacje z otwarcia ofert, zgodnie z
dyspozycjg zawartg w art. 86 ust. 5 Pzp, nalezy umiesci¢ na stronie internetowej niezwtocznie,
tj. w terminie realnym do dokonania tej czynnosci. Zwazywszy na fakt, ze otwarcie ofert miato
miejsce w dniu 20 wrzesnia 2019 r. (pigtek), zamieszczenie informacji w dniu 24 wrzesnia
2019 r. (wtorek) nie stanowito naruszenia art. 86 ust. 5 Pzp. Zamawiajgcy zauwazyt réwniez,
ze pomiedzy dniem otwarcia ofert a dniem zamieszczenia informacji wypadaty dni wolne od

pracy, tj. sobota i niedziela, a urzagd w tym czasie byt nieczynny.

Prezes Urzedu nie uwzglednit zastrzezen i pismem z 10 czerwca 2020 r. przekazat je

Prezesowi Krajowej I1zby Odwotawczej w celu wydania opinii przez Izbe.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Zamawiajgcy w zastrzezeniach do wynikéw kontroli odniost sie do dwoch z czterech
naruszen przepisow ustawy wskazanych w Informacji o wyniku kontroli, w zwigzku z tym opinia

Izby dotyczy wylgcznie zarzutow objetych zastrzezeniami.



Ad. 1. Izba podzielita stanowisko Prezesa Urzedu, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
art. 29 ust. 1i 2 Pzp i nie uwzglednita zastrzezen zgtoszonych przez zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Natomiast
stosownie do art. 29 ust. 2 Pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposob, ktory
mogtby utrudniac uczciwg konkurencije.

Z powotanych przepisow wynikajg dyrektywy jednoznacznosci i neutralnosci opisu
przedmiotu zamdwienia. Ich zachowanie ma szczegodlnie donioste znaczenie, gdyz opis
przedmiotu zamowienia w wielu przypadkach decyduje o przebiegu postepowania o udzielenie
zamowienia oddziatujgc na liczbe wykonawcow moggcych wzigé udziat w postepowania. Na
podstawie opisanych w SIWZ wymagan zamawiajgcego wykonawcy dziatajagcy w danym
obszarze rynku, a zatem potencjalnie zainteresowani udziatem w postepowaniu, podejmujg
decyzje o zlozeniu oferty oraz o jej warunkach. Aby decyzje w tym zakresie wykonawcy mogli
podjg¢é w warunkach uczciwej konkurencji, muszg mie¢ wiedze dotyczacg rzeczywistego
zakresu zamowienia, jego warunkéw oraz wszystkich okolicznosci wptywajacych na jego
realizacje. Rowniez zasady pisemnosci postepowania oraz przejrzystosci nakazujg, aby
wszystkie informacje niezbedne do zilozenia oferty zawarte byty w SIWZ. Przestrzeganie
podstawowych zasad prowadzenia postepowania jest niezwykle istotne, poniewaz powoduje,
ze rywalizacja wykonawcéw, odbywajgca sie w niedyskryminujgcych, uczciwych warunkach,
zwieksza szanse na uzyskanie korzystnej oferty, co sprzyja efektywnemu wydatkowaniu
srodkéw publicznych. Natomiast pominiecie informacji istotnych prowadzi¢ moze do
nieprawidtowego obliczenia ceny oferty, jej niedoszacowania albo przeszacowania, oraz moze
uniemozliwi¢ uczciwe konkurowanie o zamowienie, jesli brak doktadnego opisu preferuje
jednego z wykonawcéw.

Taka sytuacja zaistniata w badanym postepowaniu. Opis przedmiotu zamowienia, w
ktérym zamawiajgcy pomingt opis tras oraz szacowang liczbe dzieci przewozong na
poszczegodlnych trasach ograniczyt konkurencje w postepowaniu z korzy$cig dla wykonawcy
dotychczas realizujgcego zamdwienie. Wykonawca ten posiadat wiedze na ten temat, a
wiedza ta — w ocenie Izby — ma istotne znaczenie dla obliczenia ceny oferty. Liczba dzieci i
znajomos¢ tras ma znaczenie dla doboru pojazdéw o odpowiednich rozmiarach (liczbie miejsc)
oraz obliczenia realnych kosztow paliwa. Koszty eksploatacji pojazdéw, rozne w zaleznosci
od rozmiaréw pojazdéw, oraz cena paliwa, rowniez od tych rozmiarow zalezna, majg w
badanym postepowaniu, wraz z kosztami wynagrodzenia kierowcow, podstawowe znaczenie
cenotworcze.

Nie przekonuje stanowisko zamawiajgcego, ze wybor pojazdoéw pozostawit uznaniu

wykonawcy, co ma rozszerzy¢ konkurencje w postepowaniu. Obowigzkiem zamawiajgcego
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jest takie opisanie przedmiotu zaméwienia, aby wykonawcy mieli pewnos¢, co do wymagan
zamawiajgcego i mogli konkurowa¢ pod wzgledem opisanych kryteriéw — ceny lub jakosci. W
realiach postepowania zbiorcza liczba dzieci oraz liczba kilometrow nie sg danymi
wystarczajgcymi do doboru pojazdéw i zaproponowaniu zamawiajgcemu tras dowozu, skoro
nie jest znana liczba dzieci dowozona do placéwek o$wiatowych na poszczegdinych trasach.
W konsekwencji sporzgdzony przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia nie jest
okreslony jednoznacznie i wyczerpujgco oraz nie stwarza wszystkim wykonawcom
jednakowych szans na prawidtowe skalkulowanie ceny oferty.

O preferowaniu dotychczasowego wykonawcy $Swiadczg rowniez ustalenia Prezesa
Urzedu, ze zamawiajgcy w kolejnych postepowaniach ograniczat dane wynikajgce z opisu
przedmiotu zamowienia. Brak ich zamieszczenia w opisie przedmiotu zamdwienia
spowodowal, ze jedynym podmiotem posiadajgcym wiedze o minimalnej niezbednej liczbie
miejsc w kazdym z 4 autobuséw oraz wykorzystywanych w poprzednim okresie trasach i
liczbie dzieci na poszczegdlnych trasach, byt dotychczasowy wykonawca ustugi. Stawiato go
to w uprzywilejowanej pozycji w stosunku do konkurentow, ktérzy mogliby wzig¢ udziat w
postepowaniu o udzielenie zamédwienia, a tej wiedzy nie posiadali.

Na brak jednoznacznosci opisu przedmiotu zamowienia wskazuje ponadto stanowisko
samego zamawiajgcego, ktory stwierdzit w zastrzezeniach, ze jedynym warunkiem
prawidtowej realizacji zamdwienia jest to, aby autobusy byty dostosowane pod wzgledem
liczby miejsc siedzgcych do liczby dzieci dojezdzajgcych konkretng trasg. SIWZ nie podaje ani

tras, ani liczby dzieci dojezdzajgcych nimi do poszczegdlnych placéwek oswiatowych.

Ad. 4. Nie podzielono natomiast stanowiska Prezesa Urzedu, dotyczagcego naruszenia art.
86 ust. 5 Pzp. Przepis ten stanowi, ze niezwtocznie po otwarciu ofert zamawiajgcy zamieszcza
na stronie internetowej informacje dotyczace:

1) kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

2) firm oraz adreséw wykonawcéw, kitdrzy ztozyli oferty w terminie;

3) ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunkéw pfatnosci
zawartych w ofertach.

W okolicznosciach sprawy zamawiajgcy otworzyt oferty w pigtek, natomiast informacje, o
ktorej mowa w art. 86 ust. 5 Pzp, zamiescit we wtorek. Nalezy zatem rozwazy¢, czy
zamieszczenie informacji drugiego dnia roboczego po dniu otwarcia ofert jest naruszeniem
ustawy. Rozwazenie tej kwestii wymaga przypomnienia, ze ustawa nie definiuje pojecia
Lniezwtocznie”. Nalezy zatem, stosujgc dyrektywe zawartg w art. 14 Pzp zwrdci¢ sie do
przepisow kodeksu cywilnego i pogladéw wyrazanych w orzecznictwie. Pojecie ,niezwtocznie”
uzyte zostato w art. 455 k.c., ktéry stanowi, ze jezeli termin spetnienia swiadczenia nie jest

oznaczony ani nie wynika z wlasciwosci zobowigzania, swiadczenie powinno by¢ spetnione
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niezwtocznie po wezwaniu dluznika do wykonania. Sad Najwyzszy w orzeczeniu
powotywanym zaréwno przez kontrolujgcego, jak i zamawiajgcego, wydanym w sprawie o
sygn. akt: 1l CSK 293/06 stwierdzit: ,uzytego w art. 455 k.c. terminu ,niezwtocznie" nie nalezy
utozsamia¢ z terminem natychmiastowym, termin ,niezwtocznie" oznacza bowiem termin
realny, majgcy na wzgledzie okolicznosci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354
i art. 355 k.c.” Pojecie niezwtocznosci rozumiane jest zatem jako dziatanie bez zbednej zwtoki,
tak tez wyktada je Prezes Urzedu w Informacji o wyniku kontroli. Jednoczes$nie jednak wyraza
poglad, ze zamieszczenie informacji powinno nastgpi¢ w dniu otwarcia ofert lub dnia
nastepnego.

Nie mozna tez traci¢ z pola widzenia, ze postuzenie sie przez ustawodawce pojeciem
Lniezwlocznie”, wskazuje na koniecznos¢ ustalenia, czy zamawiajgcemu mozna przypisacé
wine w dziataniu. Art. 476 k.c. stanowi bowiem, ze diuznik dopuszcza sie zwtoki, gdy nie
spetnia Swiadczenia w terminie, a jezeli termin nie jest oznaczony, gdy nie spetnia $wiadczenia
niezwiocznie po wezwaniu przez wierzyciela. Nie dotyczy to wypadku, gdy opodznienie w
spetnieniu swiadczenia jest nastepstwem okolicznosci, za ktore dtuznik odpowiedzialnosci nie
ponosi. Stosownie do przywotanego przepisu, dla uznania, ze zamieszczenie informacji z
otwarcia ofert nie zostato dokonane niezwtocznie, nalezy ustali¢, czy nastgpito to w wyniku
okolicznoéci, za ktére zamawiajgcy ponosi odpowiedzialnos¢. Ustalenia te powinny nastgpic z
uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci dotyczgcych zamawiajgcego, czyli okolicznosci
czasu i miejsca, na ktére wskazat SN. Inaczej bedg one wyglagda¢ u zamawiajgcego, ktory
zamoéwien publicznych nie udziela czesto lub nie posiada wyspecjalizowanego zespotu
zajmujgcego sie wytgcznie zamdwieniami publicznymi, a inaczej u zamawiajgcego czesto
udzielajgcego zamowien.

Izba zwazyta, ze zamieszczenie informacji z otwarcia ofert drugiego dnia roboczego po
dniu otwarcia ofert nie stanowi w okolicznosciach badanego postepowania naruszenia art. 86
ust. 5 Pzp. Zamawiajgcy zamiescit informacje bez zbednej zwloki. Ustalenia kontroli, ktére
ograniczyly sie wytgcznie do podania dat, nie dajg podstaw do twierdzenia przeciwnego. W
szczegolno$ci nie zostalty wskazane Zzadne okolicznosci dajgce podstawe do przypisania

zamawiajgcemu braku nalezytej starannosci.
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Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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