Sygn. akt: KIO 2314/12

WYROK
z dnia 6 listopada 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 listopada 2012r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2012r. przez wykonawce Ro-
Ko CAR SERVICE sp. z o.0., ul. Pikk. W. Kazimierskiego 5, 58-503 Jelenia Géra w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Kowary - Urzad Miejski w Kowarach, ul. 1-

go Maja 1a, 58-530 Kowary,

przy udziale wykonawcy M........... W prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczag pod
nazwg PARTNER-TOUR TRANSPORT OSOBOWY M......... W , ul. Witosa 6, 58-
530 Kowary zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia wykonawcy Ro-Ko CAR
SERVICE sp. z 0.0., ul. Pik. W. Kazimierskiego 5, 58-503 Jelenia Gora, powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie w trybie art. 26 ust.3 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004r. Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U z 2010r. nr 113, poz. 759 ze zm.)
wykonawcy Ro-Ko CAR SERVICE sp. z o.0., ul. Pik. W. Kazimierskiego 5, 58-503

Jelenia Gora do uzupetnienia wykazu wykonanych ustug.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Miasto Kowary - Urzad Miejski w Kowarach,

ul. 1-go Maja 1a, 58-530 Kowary,



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Ro-Ko CAR SERVICE
sp. z 0.0, ul. Pkk. W. Kazimierskiego 5, 58-503 Jelenia Goéra tytutem wpisu od

odwotania;

2.2. zasgdza od Gminy Miasto Kowary - Urzad Miejski w Kowarach, ul. 1-go Maja 1a, 58-530
Kowary na rzecz Ro-Ko CAR SERVICE sp. z 0.0., ul. Pik. W. Kazimierskiego 5, 58-503
Jelenia Gora kwote 8.730 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy siedemset trzydziesci ztotych
zero groszy) stanowigcq koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodniczacy: ...............
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Kowary- Urzad Miejski w Kowarach prowadzi postepowanie,
ktérego przedmiotem jest przewdz ucznidow niepetnosprawnych wraz z opiekunami do szkot.

Pismem z dnia 17 pazdziernika 2012 r., (przestanym wykonawcom w dniu 18
pazdziernika br.), zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 92 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r., Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.), [dalej
takze, jako ,Pzp”], poinformowat o wyborze oferty wskazujgc jako najkorzystniejszg oferte
wykonawcy Marka Wozniaka prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczga pod nazwag
PARTNER-TOUR Transport Osobowy M......... W.......... z siedzibg w Kowarach. Tym
samym pismem zamawiajgcy poinformowalt, iz dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp
wykluczyt z przedmiotowego postepowania wykonawce Ro-Ko Car Service Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Jeleniej Gorze z powodu niewykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu opisanego w pkt V.2. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia [dalej
takze, jako ,SIWZ].

Wobec powyzszych czynnosci zamawiajgcego w dniu 23 pazdziernika 2012 r.,
odwotanie ztozyt wykonawca Ro-Ko Car Service Sp. z 0. 0. z siedzibg w Jeleniej Gorze
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1i 3 Pzp, art. 29 ust. 2 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow,

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 4 i art. 25 Pzp, z uwagi na
bezpodstawne wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie powtorzenia
czynnosci badania i oceny ofert. W uzasadnieniu odwotujacy podnosit, iz w piSmie z dnia 15
pazdziernika 2012 r., stanowigcym odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien, wykazat sie wykonaniem w roku szkolnym 2011/2012 ustugi przewozu osob
niepetnosprawnych na rzecz Gminy Szklarska Poreba o tacznej wartosci 202.618,18 zi.
Odwotujgcy wskazywal, iz na warto§¢ zamowienia skladaly sie: kwota 44.576,00 z
wydatkowana ze $rodkéw Gminy Szklarska Poreba, natomiast pozostatg czes¢ byta
doptacana przez Urzad Marszatkowski w postaci dotacji dla Gminy Szklarska Poreba —
wyptacana do ragk odwotujgcego, jako doptata. W ocenie odwotujgcego potwierdza to
spetnianie warunku z pkt. V ppkt 2 SIWZ. Odwotujgcy, wskazywat na dokumentacje

uprzednio prowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego o numerze
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S0.271.2.2012 w ktérym to odwolujacy sktadajgc oferte powotywatl sie na to samo
doswiadczenia a mimo tego nie zostat wykluczony. Ponadto odwotujgcy argumentowat, iz
»(-..) sformutowanie wskazane w treéci SIWZ w pkt V ppkt 2 [przytoczenie tresci warunku]
bez okreslenia, co jest rozumiane pod postacig roku szkolnego jest btedne i pozostawia
organowi zbyt duzy luz decyzyjny, a przez to ograniczenie, ktére bardzo znacznie zaweza
krag potencjalnych uczestnikéw postepowania Zamawiajgcy naruszyt samag idee trybu
przeprowadzania przetargu nieograniczonego, ktéry dopuszcza do udziatu wszystkich
potencjalnych zainteresowanych. Zasada zachowania uczciwej konkurencji, ktéra znajduje
swoje rozwiniecie miedzy innymi w przepisie art. 29 ust. 2 Pzp, stwierdza, iz Zamawiajacemu
nie wolno okresla¢ przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry moégtby utrudniac¢ uczciwg

konkurencje”.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy Gmina Kowary- Urzad Miejski w Kowarach prowadzi postepowanie, w
trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest przewdz uczniow
niepetnosprawnych wraz z opiekunami do szkot.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 3 pazdziernika 2012 r., pod numerem 378656.

Zgodnie z pkt V ppkt 2 SIWZ zamawiajgcy w zakresie warunku wiedzy i
doswiadczenia wymagat wykazania sie doswiadczeniem zawodowym, polegajacym na
wykonaniu w ramach zawartej umowy, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
réwniez wykonywanych na podstawie zawartej umowy w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, co najmniej jednej ustugi, polegajacej na przewozie oséb niepetnosprawnych przez
min. 1 rok szkolny o wartosci umowy co najmniej 80.000,00 zt, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, wraz z zatgczeniem dokumentow potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie tych zadan. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku
wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢é wykaz wykonanych lub wykonywanych ustug.

Do uptywu terminu skfadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1) Ro-Ko Car Service Sp. z 0. 0., z siedzibg w Jeleniej Goérze na kwote 324,00 zt za
jeden dzien swiadczenia ustugi.

2) M......... W........... prowadzacy dziatalno$¢é gospodarczg pod nazwg PARTNER-
TOUR Transport Osobowy M.......... W......... z siedzibg w Kowarach na kwote
395,00 zt za jeden dzien swiadczenia ustugi.

Wykonawca Ro-Ko Car Service Sp. z 0. 0. celem wykazania spetnienia warunku wiedzy i

doswiadczenia opisanego w pkt V ppkt 2 SIWZ powotat sie na doswiadczenie w $wiadczeniu
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ustug transportowych w zakresie przewozu dzieci niepetnosprawnych intelektualnie
zamieszkatych na terenie miasta Szklarska Poreba. Ustuga ta swiadczona byta na rzecz
Miasta Szklarska Poreba. Wykonawca Ro-Ko Car Service Sp. z 0. 0., wskazat iz wartosc tej
ustugi wynosita 202.618,18 zt i realizowana byta w roku szkolnym 2011/2012.

Izba ustalita réwniez, iz Burmistrz Miasta Kowary pismem z dnia 12 pazdziernika
2012 r., zwrocit sie do Burmistrza Szklarskiej Poreby z prodbg o udzielenie informacji na
temat wartosci realizowanej na rzecz Gminy Szklarska Poreba ustugi Swiadczonej przez Ro-
Ko Car Service Sp. z 0. 0., oraz szczegétowego terminu realizowanego zadania.

W odpowiedzi Burmistrz Szklarskiej Poreby poinformowat iz wartoS¢ ustugi na jakg
powotywat sie wykonawca Ro-Ko Car Service Sp. z 0. 0., wynosita 44.576,00 zt tgcznie z
podatkiem VAT oraz, ze ustuga $wiadczona byta w okresie od 02.01.2012 do 29.06.2012.

Ponadto Izba ustalita, iz pismem z dnia 12 pazdziernika 2012 r., zamawiajgcy na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, zwrdcit sie do wykonawcy Ro-Ko Car Service Sp. z 0. 0. 0
uzupetnienie dokumentu licencji na wykonywanie krajowego transportu drogowego oséb.
Tym samym pismem dzialajgc na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp zamawiajgcy zwrdcit sie
réwniez o wyjasnienie tresci wykazu ustug przedtozonego na potwierdzenie spetniania
warunku okreslonego w pkt V ppkt 2 SIWZ co do wskazanej wartosci ustugi jak i czasu jej
trwania. W uzasadnieniu wezwania do ztozenia wyjasnieh zamawiajacy wskazatl, iz z
informacji zawartej w Biuletynie Informacji Publicznej Miasta Szklarskiej Poreby wynika ze
wartos¢ ustugi na ktoérg wykonawca powotuje sie w przedmiotowym postepowaniu opiewata
na kwote 44.576,00 zt brutto oraz, ze ustuga ta swiadczona byta w okresie od 02.01.2012 do
29.06.2012.

W odpowiedzi wykonawca Ro-Ko Car Service Sp. z o. o., wyjasnit, ze: ,(...) ustuga
przewozu dzieci niepetnosprawnych zamieszkatych na terenie Miasta Szklarska Poreba
polegata na zakupie biletéw miesiecznych przez Miasto Szklarska Poreba, a reszta zostata
wyréwnana poprzez doptate Urzedu Marszatkowskiego. Kwota z przetargu plus doptaty daje
w sumie 202.618,18 zt a wiec jest to cata kwota wykonanej ustugi. Natomiast referencje maja
okreslac, czy ustuga zostata wykonana nalezycie, a nie jej kwote. Wykonana ustuga zawiera
sie w roku szkolnym 2011/2012, dlatego w ten sposdb zostat wypetniony zatgcznik nr 6 do
SIWZ.”.

Pismem z dnia 17 pazdziernika 2012 r., (przestanym wykonawcom w dniu 18
pazdziernika br.), zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty wskazujac jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy M............ W........... prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg PARTNER-TOUR Transport Osobowy M.......... W........... z
siedzibg w Kowarach. Tym samym pismem zamawiajacy poinformowat, iz dziatajgc na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp wykluczyt z przedmiotowego postepowania wykonawce



Ro-Ko Car Service Sp. z 0. o. z siedzibg w Jeleniej Gérze z powodu niewykazania spetniania

warunku udziatu w postepowaniu opisanego w pkt V.2. SIWZ.

Czynnosci wykluczenia lezy bezposrednio u podstaw niniejszego odwotania.

Ponadto, Izba ustalita, iz zamawiajacy w dniu 25 pazdziernika 2012 r. wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w
art. 185 ust. 2 Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca M......
W.......... prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod nazwg PARTNER-TOUR Transport
Osobowy M......... W........... z siedzibg w Kowarach stajgc sie uczestnikami

przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Uwzgledniajagc dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegdlnosci tresé specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz
tresé ofert Odwolujacego, ztozone przez niego wyjasnienia, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia stron zlozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej Izby

Odwotawczej zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak rowniez lzba uznata, iz odwotujacy
posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz
w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odnoszgc sie do podniesionych zarzutdéw lzba uznata, iz potwierdzit sie zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, gdyz zamawiajacy niezasadnie wykluczyt odwotujgcego z
postepowania z uwagi na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu z pominieciem
procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 Pzp. Niewatpliwie przedtozony przez odwotujgcego
wykaz ustug nie potwierdza wykonania co najmniej jednej ustugi polegajacej na przewozie
os6b niepetnosprawnych przez minimum 1 rok szkolny o wartosci umowy co najmnigj
80.000,00 zt. Z informacji uzyskanych przez zamawiajgcego od Burmistrza Miasta Szklarska
Poreba bezspornie wynika, ze wartos¢ realizowanej przez odwotujgcego ustugi wynosita
44.576,00 zt brutto. Nie sposdb zgodzi¢ sie z odwotujacym iz warto$¢ ustugi nalezy

powiekszy¢ o kwote doptat uzyskanych z Urzedu Marszatkowskiego. Niezaleznie od tego, ze
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odwotujacy w zaden sposéb nie wykazal, faktu otrzymania doptat do tych wtasnie przewozow
w wysokosci stanowigcej réznice pomiedzy kwotg 202.616,16 a kwotg 44.576,00 zt, to
podkredlenia wymaga fakt iz brak jest podstaw do sumowania wartosci ustugi $wiadczonej
na rzecz Gminy Szklarska Poreba z dopfatami uzyskiwanymi z Urzedu Marszatkowskiego na
wniosek przewoznika. Mozliwos¢ uzyskania przez przewoznika doptat z tytuty przewozu
oséb na regularnych liniach pasazerskich jest jego uprawnieniem i w Zzaden sposéb nie
zawiera sie w wartosci ustugi swiadczonej w tym przypadku na rzecz Gminy Szklarska
Poreba, a Gmina nie jest uczestnikiem postepowania o uzyskanie doptat. Ponadto
zamawiajgcy stusznie uznat, iz ustuga na ktérg powotywat sie odwotujacy nie byta
Swiadczona przez minimum 1 rok szkolny, gdyz jak wynika z informacji uzyskanej od
Burmistrza Miasta Szklarska Poreba ustuga ta swiadczona byta od 2 stycznia 2012 r., do 29
czerwca 2012 r., a wiec krocej niz 1 rok szkolny. Wykonywanie ustugi w roku szkolnym
bezwatpienia nie bedzie tym samym co wykonywanie ustugi przez minimum 1 rok szkolny
czego oczekiwatby odwotujgcy. Zaréwno wartosé ustugi jak i czas jej trwania przyjete przez
zamawiajgcego, potwierdza rowniez informacja zawarta na stronie Biuletynu Informacji
Publicznej Gminy Szklarska Poreba.

Niemniej jednak pomimo tego, iz zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny
przedtozonego przez odwotujgcego wykazu ustug uznajac, ze nie potwierdza on spetniania
warunku udziatu w postepowaniu to dziatanie zamawiajgcego nalezato uznaé co najmniej za
przedwczesne. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy niestusznie dokonat wykluczenia
odwotujgcego z przedmiotowego postepowania z pominieciem czynnosci wezwania do
uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Zgodnie z dyspozycjq art. 26 ust. 3 Pzp
na zamawiajgcym cigzy obowigzek wezwania wykonawcy do ziozenia w wyznaczonym
terminie odwiadczen lub dokumentéw ktorych nie ztozono, badz takich ktore zawierajg btedy.
Za zawierajgce bftedy, w ocenie Izby, nalezy uznac rowniez te, ktore nie potwierdzajg
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. A wiec dopiero po wyczerpaniu dyspozyc;ji art.
26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy uprawniony bytby do wykluczenia wykonawcy w sytuacji gdy
wykonawca nie uzupeini dokumentéow, badZz gdy uzupetnione dokumenty nie bedg
potwierdzac¢ spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie naruszenia art. 22 ust. 4, art. 25, art. 29 ust. 2 Pzp, Izba zarzuty te uznata za
spéznione gdyz odnoszg sie one do tresci SIWZ jak i ogtoszenia ktore zostaty opublikowane
3 pazdziernika 2012 r.



W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.
O kosztach postepowan orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy p.z.p., {j.

stosownie do wynikéw postepowan.

Przewodniczacy: ...



