Sygn. akt: KIO 2200/19

WYROK
z dnia 14 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2019 r. przez
Odwotujacego — Kujawsko-Pomorski Transport Samochodowy Spétka Akcyjna z
siedzibg we Wioctawku przy ul. Wienieckiej 39 (87-800 Wioctawek)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmine Gniewkowo, ul. 17 stycznia
11 (88-140 Gniewkowo)

orzeka:
1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu - Gminie Gniewkowo
uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 25.10.2019 r. oraz
nakazuje wykluczy¢ z postepowania Wykonawce Tourmatbud Sp. z o0.0. z siedziba
w Pakosci na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego — Gmine Gniewkowo i:
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy piecéset ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
Kujawsko-Pomorski Transport Samochodowy S.A. z siedzibg we Wioctawku tytutem
wpisu od odwotania;

2.2Zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Gniewkowo na rzecz Odwotujgcego —
Kujawsko-Pomorski Transport Samochodowy S.A z siedzibg we Wioctawku kwote
7.500,00 zt (stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw strony

poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ......coiiiiiiiiiiiiinins
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Sygn. akt: KIO 2200/19

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Gmine Gniewkowo na dowozenie uczniow do placowek oSwiatowych na terenie gminy
Gniewkowo w roku szkolnym 2019/2020 (nr postepowania: RZp.271.1.5.2019), ogtoszonym
w Biuletynie zamowien Publicznych w dniu 02.08.2019 r., nr 582238-N-2019, wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania wykluczenia z postepowania
Tourmatbud Sp. z o.0., Wykonawca - Kujawsko-Pomorski Transport Samochodowy S.A z
siedzibg we Wtoctawku (dalej jako Odwotujgcy), wniost w dniu 30 pazdziernika 2019r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 2200/19).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp, tj.:

1) art. 24 ust. 5 pkt 4) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Tourmatbud Sp. z
0.0. z postepowania, w sytuacji polegajacej na niewykonaniu albo nienalezytym
wykonaniu w istotnym stopniu wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, zawartej z podmiotem zamawiajgcym Gming
Ziotniki Kujawski — Wydziat Oswiaty w Ztotnikach Kujawskich co doprowadzito do
rozwigzania umowy;

2) art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp — poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Tourmatbud Sp.
Z 0.0. z uwagi na przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd Zamawiajgcego i
mogacych miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane w postepowaniu udzielenie
zamowienia publicznego, tj. przez ztozenie oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp pomimo tego, ze zachodzita podstawa do
wykluczenia z postepowania;

3) art. 91 ust. 1 Pzp poprzez wybér oferty najkorzystniejszej Wykonawcy Tourmatbud Sp. z

0.0. podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie wykluczenia Wykonawcy Tourmatbud
Sp. z 0.0. z postepowania, powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert i uznania oferty

Odwotujgcego za najkorzystniejszg.

Uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zamawiajacy przewidziat zastosowanie fakultatywnej przestanki do wykluczenia wykonawcy
z postepowania przewidzianej w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Wykonawca Tourmatbud Sp. z o0.0.
ztozyt oswiadczenie, ze nie podlega z tej przyczyny wykluczeniu z postepowania, chociaz byt
strong umowy z dnia 27.12.2018 r. zawartg z Gming Ztotniki Kujawski. W dniu 10.01.2019 r.

zamawiajgcy ten ztozyt oswiadczenie o rozwigzaniu umowy ze sutkiem natychmiastowym
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wskazujgc, ze Wykonawca w sposéb razgcy naruszyt w sposob razgcy zapisy Umowy,
obowigzujgce przepisy prawa oraz nie zachowat nalezytej starannosci podczas realizacji

zadan. Wsrod przyczyn wskazano:
- brak wydania biletow miesiecznych;

- brak podstawienia zgodnie z warunkami umowy w ciggu 30 minut pojazdu zastepczego w
przypadku awarii co miato miejsce 3.01.2019 r., 7.01.2019r., oraz 8.1.2019 r. Czas

podstawienia pojazdu zastepczego stanowit obok ceny kryterium oceny ofert;

- brak realizacji trasy Ztotniki Kujawskie — Jordanowo -Ziotniki Kujawskie, co spowodowato

bardzo duze opdznienie w dowozie ucznidw;

- bardzo duza ilos¢ skarg rodzicow w zakresie punktualnosci autobuséw w stosunku do
przedstawionych rozktadéw jazdy, jakosci pracy kierowcdéw oraz niestosownego odzywania

sie do ucznidw.

Zamawiajgcy szczegoétowo uzasadnit, jakie negatywne skutki miat brak wywigzania sie z
zapisOw umowy — braku pojazdu zastepczego w razie awarii, wskazujgc na dezorganizacje

pracy szkoty, bezpieczenstwa uczniow.

W sSwietle tych okolicznosci Wykonawca Tourmatbud Sp. z o.0. sktadajgc oswiadczenie o
braku podstaw do wykluczenia go z postepowania wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przedstawiajgc informacje mogacg mieé¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane w
postepowaniu, co wypetnia przestanke z art. 24 ust. 1 pkt 17 Ustawy. Z art. 24 ust. 5 pkt 4
Ustawy wynika, ze dla ustalenia, czy niewykonanie albo nienalezyte wykonanie bylo w
istotnym stopniu, ma znaczenie takze spetnianie przez wykonawce $wiadczenia
nieodpowiadajgcego istotnym dla zamawiajgcego wymaganiom, ktére byly zapisane w
umowie oraz powtarzajgce sie nagminne takie same wady Swiadczenia wykonawcy, w tym w
szczegolnosci powtarzajgce sie awarie autobuséw i brak podstawienia pojazdow
zastepczych. Uzasadnienie osSwiadczenia o rozwigzaniu umowy niewagtpliwie wskazuje na
znaczace i uporczywe naruszanie wczesniejszej umowy, ktére w ocenie Odwotujgcego
wypetnia dyspozycje przepisu. Wykonawca nie skorzystat z instytucji self-cleaningu na

podstawie art. 24 ust. 8 Ustawy, co wymagatoby uprzedniego przyznania sie do deliktu.

Naruszenie art. 91 ust. 1 Ustawy jest konsekwencjg zaniechania wykluczenia wykonawcy
Tourmatbud Sp. z 0.0. z postepowania, a w konsekwencji zaniechania uznania oferty

Odwotujgcego za najkorzystniejsza.

W terminie na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawca

wybrany nie zgfosit swojego udziatu w charakterze uczestnika.
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Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, (Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843), w brzmieniu po nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca
2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
weryfikacji spetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie
Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w
wyniku  kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego, jakg bylo wskazanie, jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy majgcego podlegaé wykluczeniu z postepowania.
Oceny tej nalezato dokona¢ z uwzglednieniem sytuacji faktycznej, jaka istniata w momencie
sktadania odwotania, a ktéra wynikata z czynnosci oceny oferty Tourmatbud Sp. z 0.0. Nie
przesgadzajgc o zasadnosci zarzutow lzba zobowigzana byta przyjg¢ stan hipotetyczny
wynikajacy z wnioskéw Odwotujgcego - 0 udzieleniu zamdéwienia podmiotowi podlegajgcemu
wykluczeniu z postepowania. Uwzgledniajgc powyzsze Izba uznata, iz odwotanie stuzyé ma
ochronie intereséw Wykonawcy w postepowaniu, przez uchylenie czynnosci pozbawiajgcej

Odwotujgcego szansy na uzyskanie i realizacje zamowienia.

Majac powyzsze na uwadze, lzba uznata, iz spetnione zostaty przestanki z art. 179 ust. 1

Ustawy.

W Swietle przedstawionych stanowisk oraz ztozonych dowoddéw — os$wiadczenia z dnia

10.01.2019 r. o rozwigzaniu umowy Nr WO.261.2.8.2018 oraz porozumienia z dnia

20.02.2019 r. Izba uznata, iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu zastosowanie przestanki fakultatywne;j
wykluczenia wykonawcy z postepowania okreSlonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy, ktory z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z
zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania

umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Oswiadczeniem Zamawiajgcego — Gminy Ztotniki Kujawskie z dnia 10.01.2019 r. doszto do
rozwigzania umowy nr W0O.261.2.8.2018 z dnia 27.12.2018 r. na ustuge ,Dowozenie uczniow
na podstawie zakupionych biletbw miesiecznych w roku szkolnym 2018/2019
uczeszczajgcych do szkdt prowadzonych przez Gmine Ztotniki Kujawskie”, ktérej strong byt

Wykonawca Tourmatbud Sp. z 0.0. z siedzibg w Pakosci. Z uzasadnienia wynika, iz ustuga
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Swiadczona byta od dnia 2.01.2019 r., czemu towarzyszyty uchybienia polegajgce na braku
wydania biletdow miesiecznych, o ktorych mowa w § 3 Umowy, awariach autobuséw i braku
podstawienia pojazdu zastepczego w ciggu 30 minut (zgodnie z umowg i ofertg). Sytuacje
dotyczgce braku sprawnego pojazdu zaistnialy w dniach 3, 7 i 8 stycznia 2019 r. Czas
podstawienia pojazdu zastepczego w przypadku awarii, oprocz ceny, stanowit kryterium
oceniajgce oferte. Zgodnie z zobowigzaniem, za ktére otrzymat maksymaing ilos¢ punktow,
Wykonawca zadeklarowat najkrétszy czas — 30 minut. W dniu 8.01.2019 r. trasa Ziotniki
Kujawskie — Jordanowo — Ziotniki Kujawskie nie zostata zrealizowana, co wywotato duze
op6znienie w dowozie uczniéw i fale krytyki i oburzenia wsréd rodzicéw. W okresie
wykonywania ustugi Gmina zanotowata bardzo duzo skarg rodzicéw co do punktualnosci
autobusow w stosunku do przedstawionych rozktadéw jazdy, jakosci pracy kierowcéw oraz
niestosownego odzywania sie do ucznidw. Do dnia 9.01.2019 r. Wykonawca nie przedstawit
wykazu pracownikdéw realizujgcych ustuge. Zamawiajgcy opisat skutki, jakie wigzg sie z
nienalezytym wykonywaniem ustugi, ktére dotykajg organizacji pracy szkoty, bezpieczenstwa
ucznidbw oczekujgcych na autobus czesto bez opieki i w rdéznych warunkach
atmosferycznych. Gmina uznata, iz Wykonawca nie jest gwarantem wykonania ustugi
dowozu uczniow do szkét z zachowaniem nalezytej starannosci i jednoczesnie nie liczyta sie,
ze natozenie kar spowoduje poprawe jakosci Swiadczenia ustugi. W tej sytuacji zdecydowata

sie na rozwigzanie umowy w trybie natychmiastowym.

Na rozprawie Zamawiajgcy przedtozyt porozumienie zawarte w dniu 20 lutego 2019 r.
pomiedzy Gming Ztotniki Kujawskie oraz Tourmatbud Sp. z 0.0., ktére obejmowato kwestie
wynagrodzenia za wykonang ustuge w dniach od 02.01.2019 r. do 11.01.2019 r. oraz
wzajemnych roszczen. W § 3 porozumienia zawarto zapis o tresci: Z uwagi na istniejgcy spor
miedzy stronami, co do przyczyn rozwigzania Umowy, strony ustalajg, ze w celu unikniecia
rozstrzygniecia sporu w Sgdzie Cywilnym oraz zwigzanych z tym kosztéw, Gmina Ztotniki
Kujawskie — Wydziat O$wiaty w Ztotnikach Kujawskich odstgpi od naliczenia kar umownych,
0 ktérych mowa w § 8 Umowy Nr WO.268.2.8.2018 z dnia 27.12.2018 r., a firma Tourmatbud
Sp. z o.0. nie bedzie roscit zadnych roszczen wynikajgcych z rozwigzania wyzej wymienionej

Umowy.

Tourmatbud Sp. z 0.0. w ofercie ztozyta oSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania — zatgcznik nr 5. Wykonawca poswiadczyt, iz przystepujgc do postepowania i
udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z art. 25a ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych: 1) o$wiadczam, ze nie podlegam wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp. 2) oswiadczam, ze nie

podlegam wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1, 4 ustawy Pzp.
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Wezwany do zlozenia dokumentow przedstawit wykaz ustug, w ktorym przedstawit dwie
ustugi dowozu ucznidw do szkot z terenu gminy Osiem Maty i Dabie, dla ktorych termin

Swiadczenia uptynie w dniu 31.12.2019 .

W Swietle przedstawionych stanowisk oraz analizy dokumentacji postepowania Izba uznata,

iz odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Przedmiotem rozpoznania stata sie kwestia oceny, czy w $wietle okolicznosci rozwigzania
umowy na $wiadczenie ustug dowozu ucznidéw w roku 2019 r. Wykonawca Tourmatbud Sp. z
0.0. zlozyt oswiadczenie wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd co do braku podstaw do
wykluczenia z postepowania. Nie budzito sportu, to iz umowa w sprawie zamdwienia
publicznego, ktérej strong byt Tourmatbud Sp. z 0.0. oraz Gmina Ziotniki Kujawskie nie
zostata wykonana, gdyz na skutek oswiadczenia zamawiajgcego doszto do jej rozwigzania z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Strony prezentowaty odmienne oceny zaistniatej
sytuacji majgc na uwadze zakres porozumienia zawartego pomiedzy stronami po
rozwigzaniu umowy — tj. w dniu 20.02.2019 r. W ocenie Zamawiajgcego porozumienie to
wskazywato, iz rozwigzanie umowy nastgpito za porozumieniem stron, Odwotujgcy natomiast
utrzymywat, iz porozumienie dotyczyto wylgcznie wzajemnych roszczen i nie zmieniato
faktycznej podstawy rozwigzania umowy, wskazanej w oswiadczeniu zamawiajgcego o

rozwigzaniu umowy.

Rozstrzygajgc ten spér Izba zobowigzana byto odnie$¢ sie do dowodoéw przedtozonych na
rozprawie, tj. odwiadczenia o rozwigzaniu umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy
oraz porozumienia z dnia 20.02.2019 r., ktére miaty decydujgce znaczenie z punktu widzenia

badania podstaw do wykluczenia Wykonawcy Tourmatbud Sp. z o0.0.

Poniewaz Zamawiajgcy nadat wigzgcego charakteru przestance okre$lanej w ustawie, jako
fakultatywna, okolicznosci dotyczgce rozwigzanej umowy w sprawie zamowienia publicznego
nabieraty znaczenia, a Wykonawca zobowigzany byt w stresci osSwiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia z postepowania uwzgledni¢ ten fakt. Tymczasem z zatgcznika nr 5
do oferty wynika, iz Wykonawca nie przedstawit Zamawiajgcemu petnej informaciji dotyczacej
rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po jego stronie. Izba nie miata podstaw do
przyjecia, iz przyczyny rozwigzania umowy byly odmienne od tych wskazanych w
o$wiadczeniu Gminy Ziotniki Kujawskie, ktore odnosity sie wprost do braku realizacji
obowigzkow umownych. Porozumienie wskazane przez Zamawiajgcego nie uzasadniato
wniosku, iz do rozwigzania umowy miato dojS¢ na drodze zgodnych oswiadczen stron, czyli
za porozumieniem. Przedstawiony dokument dotyczyt wytgcznie wzajemnych roszczen stron

z tytutu wynagrodzenia za wykonang czes¢ ustugi oraz ewentualnych dalszych roszczen,
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jakie strony miatyby dochodzi¢ w zwigzku z oswiadczeniem o rozwigzaniu umowy z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy. Wprawdzie w porozumieniu wskazano na istniejgcy spor
pomiedzy stronami co do przyczyn rozwigzania umowy, to z postanowien zawartego
porozumienia nie wynika ani to, ze zamawiajgcy wycofat sie ze ztozonego oswiadczenia, ani
ze wykonawca zaprzecza konkretnych okolicznosciom wskazanym w oswiadczeniu o
rozwigzaniu umowy. Z pewnoscig na podstawie porozumienia nie doszto do uchylenia skutku
oswiadczenia zamawiajgcego. Tym samym Wykonawca zobowigzany byt fakt ten obecnemu
Zamawiajgcemu opisaé, co pozwalatoby na zastosowanie procedury samooczyszczenia w
ramach ktérej mégtby wykazac¢ podjete srodki, ktére majg uwiarygodni¢ go jako przysztego
wykonawce ustugi. Tymczasem, Wykonawca przemilczat to zdarzenie przedstawiajac w
oswiadczeniu stan niezgodny z rzeczywistoscig. lzba nie dopatrzyta sie obiektywnych
okolicznosci, ktére pozwalatyby przyjgé, iz Wykonawca dziatat w btednym przekonaniu co do
skutkow braku wykonania umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Tym samym ztozone
w zatgczniku nr 5 oswiadczenie nalezato oceni¢, jako wprowadzajgce Zamawiajgcego w
btad, co do braku istnienia przyczyn do wykluczenia Wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, w sytuacji
ztozenia oswiadczenia wprowadzajgcego zamawiajgcego w btgd, nie ma podstaw do
zastosowania trybu z art. 26 ust. 3 Ustawy i wezwania Wykonawcy do zmiany oswiadczenia
ztozonego ze $wiadomoscig dziatania majgcego na celu wywotanie btednego wyobrazenia o

sytuacji podmiotowe;j.

W Swietle powyzszego lzba uznata, iz oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania wprowadzato Zamawiajgcego w btad, gdyz stwarzato obraz sytuacji, w ktérym

nie miato miejsca rozwigzanie umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoOKoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 7.500,00 zt. i obcigzyta nimi

Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .......cccoveveviininnnnn.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

