Kancelaria Prawna

JAKOBIKIZIEMBA

Kielce, dnia 24 czerwiec 2023 roku

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina Sedziejowice, ul. Wielunska 6, 98 — 160 Sedziejowice, Tel./fax.:
43 /677 1157; 43 /677 10 06, strona: www.bip.gminasedziejowice.pl,
https://platformazakupowa.pl/pn/gmina_sedziejowice, adres poczty

elektronicznej: inwestycje@gminasedziejowice.pl

Odwolujacy: PKS Bodzentyn Sp. z o0.0., 28- 400 Bogucice Drugie, Szosa 26A,
michal.warzecha@mat-bus.pl

(dalej Wykonawca bqd? Odwolujqcy)

w imieniu ktorego dziata adw. Karol Ziemba z Kancelarii Prawnej Jakobik
i Ziemba , 25-512 Kielce, ul. Warszawska 7/27A

adres e-mail ; karol.ziemba@kancelariajiz.pl, tel. 500 626 291

Dotyczy: postepowania o udzielnie zamowienia publicznego prowadzonego pn: ,,Zakup
biletow szkolnych miesigcznych dla uczniow dojeidzajgcych do szkol na terenie
gminy Sedziejowice w okresie od 2 wrzesnia 2024 r. do 27 czerwca 2025r,
Ogloszenie nr 2024/BZP 00350358 z dnia 2024-06-04

Dziatajac w imieniu Wykonawcy na podstawie art. 513 pkt. 1) w zw. z art. 515 ust. 1 pkt. 2) a)
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2023.1605) dalej

Ustawa albo Pzp , niniejszym :
I. Wnosze odwolanie wobec niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci Zamawiajacego

polegajacej na :

a) Wykluczeniu i w konsekwencji odrzuceniu oferty PKS Bodzentyn Sp. z 0.0. bez
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wskazania jakiejkolwiek podstawy faktycznej tego odrzucenia,

b) Wyborze oferty najkorzystniejszej Przedsigbiorstwa Komunikacji Samochodowej w
Belchatowie Sp. z 0.0., (97-400 Belchatéw, Niedyszyna 40, NIP 7690502199) w
sytuacji kiedy oferta ta nie jest oferta najkorzystniejsza z uwagi na nieprawidtowe
odrzucenie oferty PKS Bodzentyn Sp. z 0.0. co w konsekwencji prowadzi do wniosku
1Z to ta oferta winna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,

Il. Zarzucam Zamawiajacemu:
(@) naruszenie pkt 3 w dziale XVII SWZ w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 2 lit.a w zw. z art. 253 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023r. poz. 1605 ze zm.) — poprzez
wykluczenie Odwotujacego (i w konsekwencji odrzucenie jego oferty) bez

wskazania jakiejkolwiek podstawy faktycznej tego dziatania — prawdopodobnie

Zamawiajacy wykluczyt Wykonawce (i odrzucit jego oferte) z powodu natozenia na
niego kary umownej (nota ksiggowa z dnia 13 czerwca 2024 roku) za$ obecnie
kwestia ta zawista przed Sagdem Rejonowym w Sieradzu w z zwigzku z czym nie

jest mozliwe stwierdzenie iz Wykonawca naruszyl obowiazki w sposdb zawiniony,

(b) naruszenie art. 109 ust.1 pkt.8 poprzez zastosowanie tej przestanki wykluczenia
bez podstawy faktycznej albowiem Zamawiajacy stwierdzil iz ,,zdaniem
Zamawiajgcego stanowi czyn zamierzonego dziatania Wykonawcy wprowadzajgcy
Zamawiajgcego w bigd, ktory moglby mieé istotny wphyw na decyzje przez niego
podejmowane” za$ zgodnie z przedmiotowg normg wykluczy¢ mozna wykonawce
ktory zamierzonym dziataniem lub razacym niedbalstwem wprowadzit
zamawiajagcego w blad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spelnia warunki udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji
(przepis odnosi si¢ zatem do warunkéw udzialu w postepowaniu a nie do oceny
ofert za$ pkt. 6 formularza ofertowego stanowi o punktacji); ponadto Zamawiajacy
nie wskazat na czym polegalo wprowadzenie go w btad — a mato tego uzywa trybu
przypuszczajacego (mogiby) co w oczywisty sposéb implikuje wniosek iz zadnego
btedu nie bytlo — w sytuacji kiedy Wykonawca zamierzal wskaza¢ nielimitowang

ilos¢ kilometrow w tym zakresie (a formularz wymagal podania cyfry —
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Wykonawca wskazal zatem najwigksza mozliwg cyfr¢ aby uzyska¢ maksymalng
punktacje),

(© naruszenie art. 239 w _zw. z art. 266 ustawy pzp poprzez wybdr oferty

Przedsigbiorstwa Komunikacji Samochodowej w Belchatowie Sp. z 0.0. W sytuacji
kiedy oferta ta nie jest oferta najkorzystniejszg albowiem najkorzystniejsza oferta
jest oferta Odwotujgcego,

(d) naruszenie art. 16 ustawy pzp poprzez prowadzenie postgpowania w Sposob

niezapewniajagcy roéwnego traktowania uczestnikow i uczciwej konkurencji —
albowiem dziatanie Zamawiajacego byto ukierunkowane w celu wywotania sytuacji
w ktorej mozliwe bedzie obciazenie Wykonawcy nota ksiegowa (nawet bez
rzeczywistej podstawy faktycznej) tak aby wykluczy¢ go z postepowania zas jego
ofert¢ odrzuci¢ i w konsekwencji wybra¢ oferte Przedsigbiorstwa Komunikacji
Samochodowej w Belchatowie Sp. z o.0.

I11. Wnosze o:

(@) nakazanie Zamawiajacemu uchylenie czynnosci polegajacej na Wykluczeniu i w
konsekwencji odrzuceniu oferty PKS Bodzentyn Sp. z 0.0.,

(b) nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia czynnosci polegajacej na wyborze oferty
Przedsigbiorstwa Komunikacji Samochodowej w Belchatowie Sp. z o.0.,

(©) nakazanie Zamawiajacemu przeprowadzenie ponownej czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty PKS Bodzentyn Sp. z o.0.

V. Wykonawca posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ustawy
Pzp albowiem w przypadku uwzglgdnienia niniejszego odwotania jego oferta winna zosta¢
uznana za najkorzystniejsza co bedzie skutkowaé udzieleniu Odwotujacemu zamodwienia
publicznego. Powyzsza okoliczno$¢ ewidentnie i w sposob nie budzacy watpliwosci
Swiadczy o posiadaniu interesu prawnego we wniesieniu odwolania.

V. W dniu 20 czerwca 2024 roku, Odwotujacy zostat poinformowany o odrzuceniu jego oferty
I wyborze oferty najkorzystniejszej. Oznacza to, ze 5 dniowy termin na wniesienie
odwotania uptywa w dniu 25 czerwca 2023 roku. Odwotujacy czyni zado$¢ wymaganiom

art. 515 ust. 1 pkt 2 a) Pzp, tj. wnosi odwotanie w ustawowo wymaganym terminie.
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Uzasadnienie

W prowadzonym Zamawiajacy - Gmina Sedziejowice (ul. Wielunska 6 , 98-160 Sedziejowice)
wykluczyl Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2023r. poz. 1605 ze zm.), 1 wskazat iz z postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, ktory w sposob zawiniony
powaznie naruszyl obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajqcy jest w stanie wykazac¢ za pomocq stosownych
dowodow, Zamawiajgcy wyklucza wykonawce: PKS Bodzentyn Sp. z o.o., Szosa 264, 28- 400
Bogucice Drugie, NIP 6621824841. W dalszej czgéci uzasadnienia Zamawiajacy stwierdzil iz
»ponadto, nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz podana w pkt 6 formularza ofertowego Wykonawcy
ilos¢ kilometrow transportu autobusem do bezptatnego wykorzystania w okresie obowigzywania
umowy, okreslona na poziomie: 10% km, zdaniem Zamawiajqcego stanowi czyn zamierzonego
dziatania Wykonawcy wprowadzajgcy Zamawiajgcego w blgd, ktory mogtby miec istotny wplyw
na decyzje przez niego podejmowane — czego potwierdzeniem jest wpisana stownie przez
Wykonawce ilos¢ 10%km w postaci , stownie 10 km do potegi 66”7, tym samym stanowi
przestanke do wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8.
Obie przestanki wykluczenia Wykonawcy sg wadliwe, za§ odnoszac si¢ do nich szczegdtowo
wskazuje:
(1)  Wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r.
Prawo zamowien publicznych.
Pomijajac juz fakt, ze Zamawiajacy nie wskazat jakiejkolwiek podstawy faktycznej
wykluczenia to jak nalezy si¢ domysla¢ chodzi o sytuacj¢ wskazang w piSmie
Zamawiajacego z dnia 17 czerwca 2024 roku i nocie ksiggowej z dnia 13 czerwca 2024
roku. Zdaniem Odwotujacego cata ta sytuacja jest celowo sprokurowana przez
Zamawiajgcego aby celowo wykluczy¢ PKS Bodzentyn Sp. z 0.0. z postgpowania.
Swiadczy o tym nastepujacy przebieg zdarzen:
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1) Zamawiajacy pierwotnie nie przewidziat fakultatywnej przestanki wykluczenia i
wprowadzil jg juz po ogloszeniu o postepowaniu,

2) Nastepniec w dniu 13 czerwca 2024 roku, obcigzyl Wykonawce notg ksiegowsg a
dopiero pismem z dnia 17 czerwca 2024 dokonat informacji o natozeniu kar
umownych,

Powyzsze wprost wskazuje iz Zamawiajacy dzialal celowo (i do tego w pospiechu i

chaosie) tak aby wykluczy¢ Wykonawce z postepowania. W zwigzku z czym Wykonawca

PKS Bodzentyn Sp. z 0.0. wnidst powddztwo do Sadu Rejonowego w Sieradzu celem

ustalenia iz brak jest podstaw do obcigzenia go karami umownymi.

Dowéd: kopia pozwu zlozonego w Sadzie Rejonowym w Sieradzu

/ztozona do dnia rozprawy/

W takim stanie faktycznym brak jest jakichkolwiek dowoddw iz nalozenie rzeczonych kar

umownych byto spowodowane z winy PKS Bodzentyn Sp. z 0.0. Jak bowiem wskazata

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia sygn. akt: KIO 2095/17 ,,Szczegdlnego

podkreslenia wymaga, Ze w uzasadnieniu wyroku z 4 lipca 2017 r. Izba wyraznie

stwierdzita, ze nie ma jednoznacznego dowodu na to, zZe rozwigzanie umowy nastgpito w

przyczyn lezgcych wylgceznie po stronie wykonawcy. Ocene takq Izba oparta na ustaleniu,

ze sprawa naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie umowy
oraz z tytutu rozwiqzania umowy z przyczyn lezqcych po stronie wykonawcy jest kwestig
sporng, zawistq przed Sqdem Okregowym w Gliwicach I Wydzial Cywilny. Mimo zZe
wskazana wyzej okolicznosé, ktora legla u podstaw ww. orzeczenia Izby, nie ulegta Zadnej
zmianie do dnia wydania wyroku w niniejszej sprawie (Odwotujgcy przedstawit dowod
potwierdzajqgcy, ze sprawa jest nadal jest w toku, a Zamawiajqcy nie przedstawit Zadnego
dowodu przeciwnego) a zatem dopoki sprawa winy i pozostatych przestanek zwigzanych

z nienalezytym wykonaniem umowy jest procedowana przez sad powszechny to brak jest

podstaw do uznania arbitralnie winy wykonawcy.

Stanowisko takie jest rOwniez ugruntowane w orzecznictwie sgdowym. W wyroku Sadu

Okregowego w Warszawie z dnia 24 pazdziernika 2017 r., XXIII Ga 928/17 sad ten

wskazal : ,,Stalo sie jednak inaczej, (...) i (...) toczq spor sqdowy o zaplate naleznego lub

nienaleznego wykonawcy wynagrodzenia. Z calq pewnosciq rozstrzygniecie tej sprawy
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bedzie odnosito si¢ do kwestii prawidlowosci wykonania zobowigzania/umowy o
zamowienie publiczne. Do czasu prawomocnego zakonczenia sporu, nie mozina
jednoznacznie wskazacé czy stanowisko (...) bylto zasadne. Tym samym autorytatywne
stanowisko (...) W. bylo chybione.”

W $wietle powyzszego stanu faktycznego na chwile obecng Odwotujacy w catosci
kwestionuje swoja wing¢ w rzekomym nienalezytym wykonaniu umowy za$§ sprawa

zawista przed witasciwym sadem powszechnym. W zwigzku z powyzszym nie mozna

wykluczy¢ na tej podstawie PKS Bodzentyn Sp. z 0.0.

Wykluczenie na podstawie art. 109 ust.1 pkt.8 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019r.

Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy wskazat iz ,,zdaniem Zamawiajgcego stanowi czyn zamierzonego dziatania
Wykonawcy wprowadzajgcy Zamawiajgcego w biqd, ktory mogltby miec istotny wplhyw na
decyzje przez niego podejmowane” za$ zgodnie z przedmiotowg normg wykluczy¢ mozna
wykonawce ktory zamierzonym dziataniem lub razacym niedbalstwem wprowadzit
zamawiajacego w blad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji (przepis odnosi si¢ zatem do
warunkéw udzialu w postgpowaniu a nie do oceny ofert za§ a pkt. 6 formularza

ofertowego stanowi 0 punktacji); ponadto Zamawiajacy nie wskazal na czym polegato

wprowadzenie go w blad — a malo tego uzywa trybu przypuszczajacego (mogiby) co w

oczywisty sposob implikuje wniosek iz zadnego btedu nie bvto.

Kontynuujac powyzsze , wskazuje iz Zamawiajacy w sekcji XXIV SWZ pkt. 4 wskazat iz

W ramach kryterium ,, Dodatkowa ustuga” (U) Zamawiajgcy przyzna maksymalnie 20
punktow. Ocenie zostanie poddana wskazana w formularzu ofertowym przez Wykonawce
deklarowana ilos¢ kilometrow transportu autobusem do bezptatnego wykorzystania na
rzecz szkot objetych przedmiotem zamowienia oraz Zamawiajgcego w dowolnych

terminach i godzinach w okresie obowigzywania umowy, po ich uprzednim zgloszeniu
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Wykonawcy z co najmniej 2 dniowym wyprzedzeniem. Punkty zostanq przyznane wedtug

przyjetego sposobu:

a. jezeli Wykonawca nie zaoferuje lub zaoferuje dodatkowy transport uczniow mniejszy
niz 500 km — otrzyma 0 pkt,

b. jezeli Wykonawca zaoferuje dodatkowy transport od min. 500 km otrzyma

punkty wyliczone wedtug wzoru:

U = (Ub/ Un) x 20 pkt

gdzie:

a. U — liczba punktow, ktorg uzyskata badana oferta w kryterium ,, Dodatkowa

ustuga”;

b. Ub — zaoferowana ilos¢ kilometrow do bezplatnego wykorzystania w ofercie
badanej w przedziale od min. 500 km;

C. Un — najwyzsza zaoferowana ilos¢ kilometrow do bezptatnego wykorzystania
sposrod ofert nieodrzuconych.

W tym kryterium mozna uzyska¢ maksymalnie 20 punktow. Przyznane punkty zostang

zaokrgglone do dwoch miejsc po przecinku.

Zatem Zamawiajacy przyznaje dodatkowe punkty za zaoferowanie ilosci od min.

500 km , nie okreslajac przy tym goérnej ich granicy. W takiej sytuacji Wykonawca

PKS Bodzentyn Sp. z 0.0. chcial wpisaé najwieksza mozliwg cyfre (przyjmuje ryzyko
gospodarcze z tym zwiazane) i po Kkonsultacji z osobami z wyksztalceniem
matematycznym wskazal cyfre 10% km.

Powyzsze nie ma nic wspodlnego z fakultatywnymi przestankami wykluczenia

z art. 109 ust.1 pkt.8 albowiem jest to tres¢ oferty a Zamawiajacy majac w tym

zakresie watpliwosci mogt wezwaé Wykonawce do wyjasnienia na podstawie art. 223

ustawy pzp — nie mogl go natomiast wykluczy¢ z podstawie w/w przepisu.

Majac na uwadze powyzsze wnosze¢ jak wyzej.
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Zalaczniki:
- pelnomocnictwo,
- dowod uiszczenia oplaty od odwolania,

- dowéd doreczenia odwolania do Zamawiajacego,

Za Odwolujacego

Adwokat Karol Ziemba

Podpisane elektronicznie przez Karol Wiadystaw
Ziemba (Certyfikat kwalifikowany) w dniu

2024-06-25.
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