Sygn. akt: KIO 1867/11

WYROK
z dnia 7 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwolania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 sierpnia 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia — Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego ,,Bracia Wozniak” Spétka Jawna

E. Wozniak, M. Wozniak, W. Wozniak z siedzibg w Opocznie oraz Stanistaw Marczak
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg F.U.H. ,,EKO-STAMAR” Stanistaw
Marczak w postepowaniu prowadzonym przez Zespot Obstugi Placowek Oswiatowych
w Koniskich

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie czynnosci oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, po uprzednim zastosowaniu
w stosunku do Odwotujgcego procedury okreslonej w art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych;

2. Kosztami postepowania obcigza Zespét Obstugi Placowek Oswiatowych w Konskich i:
2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia — Konsorcjum:

Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego ,,Bracia Wozniak” Spétka Jawna
E. Wozniak, M. Wozniak, W. Wozniak z siedzibg w Opocznie oraz Stanistaw
Marczak prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F.U.H. ,,EKO-
STAMAR” Stanistaw Marczak tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zespotu Obstugi Placéwek Oswiatowych w Konskich na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego ,,Bracia Wozniak” Spétka Jawna
E. Wozniak, M. Wozniak, W. Wozniak z siedzibg w Opocznie oraz Stanistaw
Marczak prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg F.U.H. ,,EKO-
STAMAR” Stanistaw Marczak kwote 11.487 zt 11 gr (stownie: jedenascie tysiecy
czterysta osiemdziesiat siedem ztotych jedenascie groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 1867/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Zespo6t Obstugi Placéwek Oswiatowych w Konskich — prowadzi
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na Dowoz i odwdz ucznidw szkot



podstawowych, przedszkoli i gimnazjéw z terenu Gminy Koriskie.

W dniu 30 sierpnia 2011 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia — Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego ,Bracia Wozniak”
Spotka Jawna E. Wozniak, M. Wozniak, W. Wozniak oraz Stanistaw Marczak prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg F.U.H. ,EKO-STAMAR” Stanistaw Marczak, wniesli
odwotanie wobec czynno$ci wykluczenia tego Konsorcjum z postepowania i odrzucenia jego
oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3
i 4, art. 25 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze przyczyng wykluczenia go z postepowania byto niespetnienie
warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia. Zamawiajgcy uznat, ze zatgczone do oferty
Odwotujgcego dokumenty (umowy z Urzedem Marszatkowskim, zbiorcze zestawienia doptat,
raporty kasowe) nie sg dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug,

a ponadto, ze referencje wydane przez Urzgd Gminy Gielniéw i Urzgd Gminy Gowarczéw nie
znajduja potwierdzenia w wykazie ustug przedstawionym przez wykonawce.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt 4.1.2. SIWZ Zamawiajgcy postanowit, iz warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia uzna za spetniony, jezeli wykonawca wykonat co
najmniej jedng ustuge polegajaca na dowozie o odwozie ucznidow w roku szkolnym
o warto$ci min. 350 000 zt. Na potwierdzenie spetniania tego warunku wykonawcy
zobowigzani byli ztozy¢é wykaz ustug, wg wzoru okreslonego w zatgczniku nr 7 do SIWZ

Odwotujgcy podnidst, ze w zatgczniku nr 7 wykazat ustugi z okresu 3 lat, poczynajgc
od 2008 r. i wskazywat w ziozonych zatgcznikach udziat procentowy poszczegdinych grup
osobowych objetych znizkowymi kosztami przewozoéw, w tym uczniéw. Ponadto, na
wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt odpisy umow o realizacje przewozéw z trzema
samorzgdami wojewddzkimi, a jakos¢ ustug potwierdzili referencjami woéjtowie dwéch gmin
(Gminy Gielniéw i Gminy Gowarczdw).

Zdaniem Odwotujgcego, spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wiedzy i doswiadczenia zostato wykazane prawidtowo, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Odwotujgcy podniést dodatkowo, ze oferta wybrana przez Zamawiajgcego nie
spetniata wymogow SIWZ w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 3,
bowiem oparta zostata na nieprawdziwych informacjach zawartych w zatgczniku nr 7,
zaliczajacych jako wlasne przewozy wykonane przez innego wykonawce, nie bioragcego
udziatu w postepowaniu. Ponadto, niewskazanie przez wykonawce, ktérego oferta zostata
wybrana, zadnego wtasnego pracownika oraz zadnego $rodka transportu, wskazuje na
zamiar przekazania realizacji zamdwienia publicznego na osobe trzecia, ktdéra nie zostata
wskazana jako podwykonawca.

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 poprzez
wykluczenie go z postgpowania, mimo ze wykazat zatgcznikiem nr 7 do oferty oraz
zfozonymi dokumentami potwierdzajgcymi warto§¢ wykonanych ustug przewozowych
w oparciu o zawarte umowy z jednostkami samorzadu wojewddzkiego (sktadajgc odpisy
umow za okres wymagany przez Zamawiajgcego z trzech lat wraz z referencjami
samorzgdoéw gminnych, na terenie ktérych ustugi sg $wiadczone). Jednocze$nie Odwotujgcy
podniost brak takiego wykazania przez wykonawce, ktérego oferte wybrano, stwierdzajac, ze
wskazana warto$¢ wykonanych ustug dotyczyta nie wykonawcy uczestniczgcego
w postepowaniu, a podmiotu, ktéry zobowigzat sie udostepni¢ zasoby w postaci Srodkéw
transportu z obstugg i to nie za wymagany przez Zamawiajgcego okres 3 lat, a tylko z dwéch
lat (mimo prowadzonej dziatalno$ci powyzej 3 lat).

Odwotujgcy zarzucit rowniez Zamawiajgcemu naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu i wymagan co do oferowanych ustug
w tym jakosci i rodzaju autobusow i nierespektowanie ich w toku oceny ofert, ktérej
dokonano bez zastosowania wymogu stawianego w SIWZ i ogtoszeniu, dotyczacego
zgodnosci srodkow transportu z § 22 rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z 31 grudnia
2002 r. w sprawie warunkoéw technicznych pojazdéw oraz zakresu niezbednego
wyposazenia (Dz. U. z 2003 r. Nr 32, poz. 262). Odwotujgcy podnidst, ze w zatgczniku nr 6
do oferty wybranego wykonawcy nie ma wymaganych 10 pojazdéw majgcych otwierane
drzwi zdalnie z siedzenia kierowcy, jak tego wymaga § 22 ust. 1 pkt 1 przywotanego
rozporzadzenia, nie ma tez wskazania podstawy dysponowania pojazdami.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert



i dokonanie powtorzenia tej czynnosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa, co nastepuje:

Zamawiajacy w punkcie 4.1.2. SIWZ postanowit, ze warunek udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia uzna warunek za spetiony jezeli wykonawca wykonat co
najmniej jedng ustuge polegajaca na dowozie i odwozie ucznidow w roku szkolnym o wartosci
min. 350 000 zt. Na potwierdzenie spetnienia tego warunku wykonawcy zobowigzani byli (pkt
5.1.6. SIWZ) ztozy¢ wykaz wykonanych ustug, a w przypadku $wiadczen okresowych lub
cigglych rowniez wykonywanych ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania
warunku wiedzy i doSwiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - witym okresie,
sporzgdzony wg wzoru — zatgcznik nr 7. W zatgczniku zapisano, ze do wykazu nalezy
zatgczy¢ dokumenty potwierdzajgce, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie, w formie
oryginatu lub kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez wykonawce.

Odwotujgcy na stronie 101 oferty przedstawit wykaz zrealizowanych przez jednego
z konsorcjantéw (Przedsiebiorstwo Transportu Samochodowego ,Bracia Wozniak” Sp. j.)

3 zadan, wskazujgc, ze kazde z nich obejmowato ustugi na rzecz Urzedu Marszatkowskiego
Wojewodztwa Mazowieckiego, tédzkiego i Swietokrzyskiego oraz sprzedaz indywidualna.
Wartos¢ zrealizowanych zadan wg wykazu wynosita: poz. 1 — 385.804,36 zt, poz. 2 —
386.358,47 zt, poz. 3 —446.991,07 zt. Do wykazu Odwotujgcy zatgczyt kopie raportow
kasowych, zestawien doptat za przejazdy os6b uprawnionych na podstawie ustawy z dnia 20
czerwca 1992 r. o uprawnienia ulgowych przejazdéw $rodkami publicznego transportu
zbiorowego oraz dwa dokumenty referencyjne, wystawione przez Waéjta Gminy Gielniow

i Wéjta Gminy Gowarczow. W tresci tych referencii potwierdza sie realizacje przewozow
uczniow do szkot podstawowych na teren: Gminy Gielniéw i powiatéw: koneckiego

i przysuskiego, opoczynskiego (referencje wystawione przez Woéjta Gminy Gielniéw) oraz
Gminy Gowarczéw i powiatdw koneckiego i opoczynskiego (referencje wystawione przez

W éjta Gminy Gowarczéw). W obydwu dokumentach stwierdzono, ze: Terminowa, wiasciwie
zZorganizowana siec¢ przewozow oraz niezawodny sprzet przystosowany do przewozu

uczniow jest godna polecenia dla wszystkich zamawiajgcych przewdz uczniow.

Ponadto Odwotujacy przedstawit (str. 71 oferty), wykaz ustug wykonanych przez
drugiego z konsorcjantéw (Stanistawa Marczaka). W wykazie tym wpisano warto$¢ zadania
(192.173,37 zt) a rubrykach dotyczgcych nazwy zadania i nazwy zamawiajgcego wpisano wg
zafgcznika. Do wykazu zostat zatgczony Rejestr dokumentéw handlowych oraz cztery
dokumenty referencyjne wystawione przez dyrektoréw szkot, kierownika biura PTTK
i kierownika biura TPD. Jak ustalono na rozprawie, warto$¢ ustug wpisana do wykazu jest

sumg pojedynczych zlecen, giéwnie dotyczgcych wycieczek szkolnych i innych wyjazdow
uczniow.

Zamawiajacy w dniu 24 sierpnia 2011 r. wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do przedtozenia kserokopii umoéw na przewdz uczniow za okres wskazany
w zatgczniku nr 7 zawartych pomiedzy wykonawcg sktadajagcym oferte a ustugobiorcami.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca ztozyt kopie umoéw: z 21 lutego 2008 r.

z Samorzadem Wojewodztwa Swigtokrzyskiego, z 23 lutego 2010 r. z Samorzadem
Wojewodztwa Swigtokrzyskiego, z 18 lutego 2008 r. z Wojewddztwem todzkim, z 20 lutego
2008 r. z Wojewddztwem Mazowieckim oraz z 21 grudnia 2008 r. z Wojewodztwem
Mazowieckim.

W dniu 26 sierpnia 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
postepowania, wskazujgc, ze oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca nie spetnit warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, wskazujac, ze zatgczone do oferty dokumenty: umowy
z Urzedem Marszatkowskim, zbiorcze zestawienia doptat, raporty kasowe nie sg
dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug. Ponadfo referencje wydane przez
Urzad Gminy Gielniéw, Urzgd Gminy Gowarczdw nie znajdujg potwierdzenia w wykazie



ustug przedstawionym przez wykonawce.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
przestanki korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Izba nie rozpoznata podniesionych w odwotaniu zarzutéw dotyczgcych zaniechania
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, ze wzgledu na fakt, ze przedmiotem zamédwienia sg ustugi, ktérych
warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp,

w przedmiotowym postepowaniu odwotanie przystuguje wytgcznie wobec czynnosci
enumeratywnie wymienionych w tym przepisie, tj. wobec:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng,
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia,

4) odrzucenia oferty odwotujacego.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy nie wykazat spetiania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doSwiadczenia, nie przedtozyt bowiem dokumentéw, ktére
potwierdzatyby nalezyte wykonanie umoéw wykazanych na stronie 101 oferty.

Po pierwsze, zatgczone do oferty dokumenty finansowe moga by¢ ztozone najwyzej
na okoliczno$¢, ze umowa byta realizowana, ale w zadnej mierze nie potwierdzaja, ze
zostata wykonana prawidtowo.

Po drugie, nietrafny jest argument Odwotujgcego, ze sam fakt zawarcia uméw na
dow6z ucznidéw potwierdza wiedze i doswiadczenie, poniewaz ich zawarcie jest mozliwe
tylko pod warunkiem posiadania stosownych licencji i zezwolen, do uzyskania ktorych z kolei
niezbedne jest posiadanie stosownej wiedzy i doSwiadczenia. Podkreslic nalezy, ze
Zamawiajacy nie oczekiwat wykazania w jakikolwiek, dowolny sposob, ze wykonawca
posiada wiedze i doSwiadczenie w zakresie ustug przewozu. W ramach swoich ustawowych
uprawnien, jako gospodarz postepowania, Zamawiajgcy opisat sposéb dokonywania oceny
spetniania tego warunku, jednoznacznie i wyraznie stanowigc, kiedy uzna warunek za
spetniony, a Odwolujacy nie wykazat spetniania tego warunku w wymagany sposéb. Zawarte
umowy, jakkolwiek mogg wskazywac na posiadanie przez wykonawce okreslonego poziomu
wiedzy i doswiadczenia, na poziomie niezbednego minimum koniecznego do uzyskania
licencji i zezwolen, same w sobie potwierdzajg jedynie fakt ich zawarcia, co nie ma nic
wspolnego z wykazaniem, ze ustugi nimi objete zostaty wykonane nalezycie.

Potwierdzeniem nalezytego wykonania umow nie sg réwniez przediozone referencje
wystawione przez wéjtow gmin, ktérzy nie byli stronami umow. Z tresci tych referencji nie
wynika, ktérej z umow przedstawionych wykazie dotyczg. Ponadto, ich wystawcami sg
podmioty, z ktérymi wykonawcy nie tgczyta zadna umowa i ktdrzy nie byli uprawnieni do
rozliczenia wykonawcy ze $wiadczonych ustug i ich prawidtowo$ci. Mimo ze — co podnosit
Odwotujgcy — ustugi przewozu byly realizowane m.in. na terenie tych gmin, podmioty te nie
mogly mie¢ wiec wystarczajgcej, kompleksowej wiedzy na temat petnej realizacji umowy w
jej wszystkich aspektach. Referencje muszg by¢ wystawione przez podmiot, ktéry ma wiedze
na temat cato$ciowego wykonania umowy, ktory byt odbiorcg Swiadczonych ustug i miat
prawo rozliczy¢ wykonawce z prawidtowosci ich $wiadczenia, a wiec w zasadzie przez drugg
strone umowy.

Roéwniez dokumenty dotyczgce ustug zrealizowanych przez drugiego z konsorcjantow
nie potwierdzajg spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. Odwolujgcy przedstawit w tym zakresie zlecenia, ktére nawet po
zsumowanie nie osiggnely wartoSci wymaganej w przez Zamawiajagcego w SIWZ

Tymczasem, zgodnie z postanowieniami specyfikacji, Zamawiajagcy wymagat, aby warto$¢



jednej ustugi wynosita co najmniej 350.000 zt. Wynika to wyraznie ze sformutowania punktu
4.1.2 SIWZ, a przyjecie mozliwoSci sumowania pojedynczych ustug o matej wartosci byloby
nieracjonalne. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwolujacego, ze wartos¢
umdw wykonanych przez poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum — w celu wykazania sie
realizacjg ustugi o wartosci co najmniej 350.000 zt — mozna sumowaé. Chociaz istotg
wspolnego ubiegania sie przez wykonawcow o udzielenie zamdwienia jest dopuszczenie
mozliwosci taczenia ich potencjatéw, to teza prezentowana przez Odwotujgcego bytaby
sprzeczna z sensem i celem okre$lenia wartoSci umowy, ktorej wykonaniem ma sie
legitymowac¢ wykonawca w celu wykazania spetniania warunku w zakresie wiedzy

i doswiadczenia. W takim opisie warunkéw udziatu w postepowaniu chodzi bowiem o to, aby
udzieli¢ zamowienia wykonawcy, ktéry legitymuje sie doSwiadczenie w realizaciji zadan

o okreslonej skali i ztozonosci, co z kolei przektada sie na ich wartos¢. Takim
doswiadczeniem nie wykazuje sie konsorcjum, ktére sumuje warto$¢ zadan wykonanych
przez poszczegdinych jego cztonkdw, gdyz Zaden z nich nie wykonat zadania o wymaganej
przez Zamawiajgcego wartosci.

Niemniej jednak, mimo ustalenia, ze Odwolujgcy nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i dodwiadczenia, Izba uznata, ze czynnos¢
wykluczenia Odwolujgcego z postepowania (a w konsekwenciji odrzucenia jego oferty) byta
€0 najmniej przedwczesna. Zamawiajacy ma obowigzek poprzedzi¢ decyzje o wykluczeniu
wezwaniem do ztozenia prawidtowych dokumentéw, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
W niniejszej sprawie Zamawiajacy wezwanie takie wystosowat, jednakze nie bylo ono
prawidtowe. Mimo ze Zamawiajgcy w wyniku oceny ztozonych ofert doszedt do wniosku, ze
brakuje w ofercie Odwotujgcego dokumentdw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie umow,
to nie wezwat wykonawcy do ztozenia takich wtasnie dokumentéw, ale do ztozenia umow,
ktore jak sam stwierdzit, nie sg odpowiednimi dokumentami. Okolicznos¢ btednego
sformutowania wezwania zostata przez Zamawiajgcego przyznana na rozprawie. Poniewaz
Zamawiajacy ma —wynikajgcy z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — obowigzek wezwania
wykonawcow, ktorzy nie ztozyli wymaganych dokumentdw, do ich ztozenia, a obowigzek ten
mozna uznac¢ za wypetniony tylko w sytuacji prawidlowego sformutowania wezwania, Izba
nakazata ponowne wykonanie tej czynnosci, a po jej przeprowadzeniu, powtdrzenie oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ..................



