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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 14 listopada 2019 roku

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych w dniu 21 pazdziernika 2019 roku do Prezesa

Urzedu Zamowien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktérym jest

Gmina Watbrzych PI. Magistracki 1, 58-300 Watbrzych

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej znak UZP/DKZP/KND/29/19 w
przedmiocie postepowania ,przewdz uczniow klas Il i Il watbrzyskich szkdt podstawowych
z opiekunami na zajecia nauki plywania do Walbrzyskiego Centrum Sportowo-
Rekreacyjnego Aqua Zdréj ul. Ratuszowa 6, 58-304 Watbrzych, wraz z odwiezieniem po

zajeciach do szkoty, w roku 2019”

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk

Ernest Klauzinski

Wyraza nastepujacg opinie:

Zastrzezenia zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Gmina Walbrzych Pl. Magistracki 1, dalej zwana ,Zamawiajgcym” prowadzita
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie zamowienia z wolnej reki na
.przewédz uczniow klas Il i Il watbrzyskich szkét podstawowych z opiekunami na zajecia
nauki ptywania do Waltbrzyskiego Centrum Sportowo-Rekreacyjnego Aqua Zdrdj ul.
Ratuszowa 6, 58-304 Watbrzych, wraz z odwiezieniem po zajeciach do szkoty, w roku 2019”

Ustalona warto$¢ zamowienia wynosita 33 690,27 ztotych co stanowito 7 813,69 euro.

Po przeprowadzeniu kontroli doraznej przedmiotowego zaméwienia na podstawie
art. 154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 w zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), Prezes Urzedu
Zamoéwien Publicznych stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy BLUE TRAVEL E. M. do ztozenia wyjasnien i
uzupetnienia dokumentéw w zakresie wymaganego w pkt 1.2.3) zaproszenia do negocjacji,
warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej. Powyzsze w
konsekwencji stanowito naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art.
7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat
spetnienia warunkow udzialu w postepowaniu, a takze udzielenie temu wykonawcy
przedmiotowego zaméwienia publicznego.

W uzasadnieniu stwierdzonych naruszeh Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
(dalej zwany dalej takze ,Kontrolujgcym”) podat, ze pismem z dnia 18 lutego 2019 r.
Zamawiajgcy zaprosit Wykonawce BLUE TRAVEL E. M.do negocjacji dotyczgcych
udzielenia, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamowienia publicznego na
~przewoz uczniow klas Il i Il watbrzyskich szkét podstawowych z opiekunami na zajecia
nauki ptywania do Waltbrzyskiego Centrum Sportowo-Rekreacyjnego Aqua Zdroj ul.
Ratuszowa 6, 58-304 Watbrzych, wraz z odwiezieniem po zajeciach do szkoty, w roku 2019”
na warunkach okreslonych w niniejszym zaproszeniu do negocjacji oraz w zatgczniku nr 3 —
Projekcie umowy.

Zgodnie z trescig pkt 1.2.3) zaproszenia do negocjacji, 0 udzielenie niniejszego
zamoéwienia publicznego mégt ubiegac sie wykonawca, ktéry wykaze, ze w okresie ostatnich
3 lat przed terminem negocjacji, a jesli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy — w tym
okresie, wykonat co najmniej 1 ustuge o charakterze i zlozonosci poréwnywalnej z
przedmiotem zamowienia, z podaniem jej wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow
oraz z zafgczeniem dowodow ich nalezytego wykonania. Poprzez ustuge odpowiadajgca
przedmiotowi zamowienia, zamawiajgcy rozumiat wykonanie ustugi polegajgcej na

autokarowym przewozie zorganizowanej grupy (min. 30 oséb) dzieci/mtodziezy szkolnej.



Przez jedng ustuge Zamawiajgcy rozumie ustuge wykonang na podstawie jednej umowy lub
jednego zadania. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku nalezato najpozniej
wraz z zawarciem umowy ztozy¢ wykaz wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktérych ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddéw
okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane nalezycie (pkt 2.c zaproszenia do negocjacji z
dnia 18 lutego 2019 r.).

W dniu 21 lutego 2019 r. Wykonawca BLUE TRAVEL E. M. przeditozyt wykaz wykonanych
ustug zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 2 do zaproszenia do negocjacji, z tresci
ktérego wynika, iz wykonat w latach 2017-2018 ustuge przewozu dzieci dla Fundacji
Pokolorujmy Szaros¢ w Dobrocinie oraz dla Gminy Czarny Bér. Natomiast, na potwierdzenie
nalezytego wykonania ww. ustug przekazano Zamawiajgcemu referencje wystawione przez
Fundacje Pokolorujmy Szaros¢ NSPS ,Bajeczne Wzgorza” w dniu 6 lipca 2018 r., w ktorych
potwierdzono wykonanie zgodnie z umowg i wg harmonogramu ustugi przewozu dzieci
realizujgcych obowigzek szkolny w Niepublicznej Szkole Podstawowej Specjalnej ,Bajeczne
Wzgorza” przez firme BLUE TRAVEL ze Strzegomia w roku szkolnym 2017/2018.

Zamawiajacy nie wzywat na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Wykonawcy BLUE

TRAVEL E. M. do uzupetienia dokumentow i ztozenia wyjasnien w zakresie przedtozonych
przed zawarciem umowy dokumentow.
W dniu 1 marca 2019 r. zostata zawarta pomiedzy Zamawiajagcym a Wykonawcg BLUE
TRAVEL E. M. umowa nr UM/BEW/1/403/10/386-W/2019 w sprawie niniejszego zamdwienia
publicznego. Ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia zostato zamieszczone w Biuletynie
Zaméwien Publicznych w dniu 12 marca 2019 r. pod numerem 510047405-N-2019.

W celu udzielenia przedmiotowego postepowania zastosowano tryb zamowienia z
wolnej reki w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zastosowanie ww.
trybu jest mozliwe w przypadku, gdy w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie
przetargu nieograniczonego albo przetargu ograniczonego nie wptyngt zaden wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, i nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie
oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na ich
niezgodnosc z opisem przedmiotu zamdéwienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z
postepowania, a pierwotne warunki zaméwienia nie zostaty w istotny sposdb zmienione.
Wobec powyzszego, warunki udzialu w postepowaniu oraz dokumenty Zzgdane na
potwierdzenie ich spetnienia byty tozsame z tymi ustanowionymi w uniewaznionym
postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamdwienia publicznego na ,przewdz uczniow

klas 1l i 1l watbrzyskich szko6t podstawowych z opiekunami na zajecia nauki ptywania, do
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obiektow krytych ptywalni, wraz z odwiezieniem po zajeciach do szkoty, w roku 2019:
Zadanie 1: Dowd6z do Watbrzyskiego Centrum Sportowo-Rekreacyjnego Aqua Zdréj
(ul. Ratuszowa 6, 58-304 Walbrzych); Zadanie 2: Dowdz do Zespotu Szkdt Nr 4
(ul. Sokotowskiego 75, 58-309 Watbrzych)”.

Z tresci dokumentoéw przedtozonych przez Wykonawce BLUE TRAVEL E. M.przed
zawarciem umowy W sprawie niniejszego zamowienia nie wynika, ze ww. Wykonawca
spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 1.2.3) zaproszenia do negocjacji.
W zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania Wykonawcy BLUE
TRAVEL E. M. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o wyjasnienie zaistniatej sytuacji oraz
uzupetnienie dokumentacji o dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez ww. Wykonawce
warunku dotyczgcego zdolnosci zawodowej do nalezytego wykonania przedmiotu
zamoéwienia ujetego w pkt 1.2.3) zaproszenia do negocjaciji.

Wskazaé nalezy takze, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 15 kwietnia 2019 roku
wyjasnit Kontrolujgcemu, ze ,w przedmiotowej dokumentacji postepowania prowadzonego w
trybie art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp sie dokumenty (wykaz ustug wraz z referencjami)
przedtozone przez wykonawce zaproszonego do negocjacji, z ktérych tresci wprost nie
wynika, ze wybrany wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Jednakze, przesylam potwierdzong za zgodnosc z
oryginatem kopie referencji wystawionych przez Klub Pitkarski KP Gwarek, ul. Jagiellornska
24, 58-303 Watbrzych, ktéra potwierdza spetnienie wyzej wskazanych warunkéw udziatu w
postepowaniu przez firme BLUE TRAVEL E. M. z siedzibg w Watbrzychu przy ul.
Beethovena 15. Nadto ww. firma w okresie od 2.01.2019 r. do 28.02.2019 r.
na podstawie art. 4 ust. 8 w zwigzku z trescig art. 6a ustawy, na rzecz zamawiajgcego {j.
gminy Watbrzych realizowata przewo6z uczniéw klas Il i lll watbrzyskich szkét podstawowych
z opiekunami na zajecia nauki ptywania, do obiektéw krytej ptywalni, wraz z odwiezieniem
po zajeciach do szkoty realizowata. Jak wynika z tresci umowy oraz zaptaconych faktur,
wykonawca wielokrotnie realizowat ustuge autokarowego przewozu zorganizowanej grupy,
tji. grupy min. 30 dzieci. Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze zamawiajgcy, niezaleznie
od tresci ztozonych przez wykonawce na potwierdzenie spetnienia warunkoéw udziatu w

postepowaniu dokumentow, posiadat wiedze na temat ustug wykonanych przez wskazanego

wykonawce o charakterze i ztozonosci porownywalnej z przedmiotem zamdwienia, poniewaz
podobne ustugi realizowane byly na rzecz zamawiajgcego tj. gminy Watbrzych, a w
konsekwencji, zgodnie z § 10 pkt 2. Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 .
w sprawie rodzaju dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (Dz. U. 2016 poz. 1126 ze zm.), zamawiajacy w

postepowaniu nie wzywat wykonawce do ztozenia wykazu dodatkowych ustug i referencji”.



W sprawie podkreslono takze, ze zgodnie z art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, wykonawca
nie jest obowigzany do ztozenia o$wiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktérych mowa wart. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, jezeli zamawiajgcy posiada
oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocag
bezptatnych i ogdlnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci rejestréw publicznych w
rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw
realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2017 r.poz. 570o0raz z 2018 r. poz.
1000, 1544 i 1669).

Odnoszac sie do kwestii posiadania informacji przez Zamawiajgcego o spetnianiu
przez wybranego wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu Kontrolujgcy wskazat, ze
referencje, z tresci ktérych wynika, ze ww. ustuga byta przez wykonawce BLUE TRAVEL E.
M. sSwiadczona nalezycie, sprawnie, terminowo, rzetelnie i profesjonalnie,
w sposoéb w petni satysfakcjonujgcy zostaty wystawione w dniu 20 marca 2019 r. przez
Gmine Watbrzych. Natomiast ostatnia faktura wystawiona przez Wykonawce BLUE TRAVEL
E. M.dla Gminy Watbrzych z tytutu $wiadczonej ustugi przewozu oséb, nr faktury: 9/02/2019,
zostata sprawdzona pod wzgledem formalnym i merytorycznym w dniu 4 marca 2019 r., a
termin ptatnosci zostat oznaczony: do dnia 15 marca 2019 r.. Biorgc powyzsze pod uwage
stwierdzono, ze Wykonawca BLUE TRAVEL E.M. nie mogt skorzysta¢ z uprawnienia
zawartego w art. 26 ust. 6 ustawy Pzp w zakresie przediozenia
ww. referencji, poniewaz przed zawarciem umowy nr UM/BEW!/I/403/10/386-W/2019 ten
dokument nie byt w posiadaniu Zamawiajgcego, a przedmiotowe zamowienie nie zostato
nawet zawarte w wykazie wykonanych ustug stanowigcym zatgcznik nr 2 do zaproszenia do
negocjaciji.

Reasumujgc ustalenia w tej sprawie Prezes Urzedu Zamodwien Publicznych
stwierdzit, ze naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Wykonawcy BLUE TRAVEL E.M. do ziozenia wyjasnien i
uzupetnienia dokumentow w zakresie wymaganego w pkt 1.2.3) zaproszenia do negocjacji
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej, co w konsekwencji
stanowi réwniez naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 oraz art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry nie wykazat spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz udzielenie temu wykonawcy niniejszego zamowienia
publicznego — ktére to naruszenia miaty wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.

Do przedmiotowych ustaleh zawartych w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
07.10.2019 roku Zamawiajgcy — Gmina Watbrzych, wniosta do Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych — wptyw do Urzedu — 21.10.2019 roku, zastrzezenia.
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W przedstawionej argumentacji Zamawiajgcy podniost kilkka kwestii jego zdaniem
uzasadniajgcych sposéb procedowania w ustalonym trybie postepowania, tj. trybie
zamowienia z wolnej reki. po uprzednim przeprowadzeniu negocjacji z jednym, wybranym
wykonawcg. Wybor takiego trybu udzielenia zamowienia podyktowany byt faktem
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego:
- postepowanie BZP.271-4/2019.

Podat, ze skierowanie zaproszenia do negocjacji do tego wiasnie wykonawcy nie byto
przypadkowym dziataniem Zamawiajgcego. Byt to bowiem podmiot, ktory w trakcie trwania
postepowania o udzielenie tego zamowienia Swiadczyt ustugi na rzecz Zamawiajgcego
wlasnie w zakresie objetym postepowaniem o udzielenie zamodwienia publicznego. Co

wiecej, Zamawiajacy kierujgc do tego podmiotu zaproszenie do negocjacji posiadat z urzedu

wiedze odnosnie tego, ze podmiot ten spetnia wymagania stawiane w zaproszeniu do
negocjacji. Wynikato to wprost z faktu, ze wykonawca ten w dacie przystgpienia do
negocjacji w celu zawarcia umowy z wolnej reki realizowat w Gminie Watbrzych taki sam
transport, do tego samego miejsca docelowego, jak ten, wynikajgcy z postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Nadto Zamawiajgcy w zakresie wyboru podmiotu, do
ktérego wystosuje takie zaproszenie, w przypadku nierozstrzygniecia postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego i rozpoczecia procedury w trybie z wolnej reki, nie jest
zwigzany zadnymi obostrzeniami. Zaproszenie takie moze zosta¢ zatem skierowane do
dowolnie wybranego przez zamawiajgcego podmiotu. Dziatanie takie nie bedzie przy tym w
zaden sposéb naruszato zasad udzielania zaméwieh publicznych, w tym zasady
przejrzystosci czy tez zasady uczciwej konkurencji. Kwestig oczywistg jest natomiast, ze
zaproszenie takie bedzie wystosowane w pierwszej kolejnosci do podmiotu, ktéry w
przekonaniu zamawiajgcego, daje wiekszg gwarancje prawidtowosci realizacji zlecanej
ustugi - tutaj transportu dzieci.

Podkreslit, ze zaréwno w orzecznictwie jak i w doktrynie przyjmuje sie jako
bezsporne, by celem udowodnienia spetniania postawionego warunku udziatu w
postepowaniu, wykonawca ,pokazat" zamawiajgcemu, ze pomimo, iz jest w trakcie
wykonywania ustugi okresowej, to jezeli zakres dotychczas zrealizowanego $wiadczenia
czesciowego odpowiada postawionemu warunkowi, to uznaje sie, ze wykonawca moze
legitymowaé sie takim doswiadczeniem. Po drugie Zamawiajgcy zauwaza, ze mozliwosé
okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym warunkéw odnoszgcych sie do
doswiadczenia wykonawcy, zostata w ustawie Pzp dopuszczona w okreslonym celu tj. po to,
by uprawdopodobni¢ wifasciwg realizacje przedmiotu zamdwienia, a w konsekwenciji
efektywne wydatkowanie s$rodkéw publicznych. Przyjmuje sie takze, ze niezbedne

doswiadczenie wykonawcy nalezy rozumie¢ jako potwierdzone w praktyce posiadanie
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umiejetnosci w zakresie wykonywania zamoéwieh okreslonego rodzaju. Wskazat takze, iz
gtébwne zarzuty Kontrolujgcego opierajg sie konstatacji, ze wykonawca BLUE TRAVEL E.M.
nie mogt skorzysta¢ z uprawnienia zawartego w art. 26 ust. 6 ustawy Pzp w zakresie
przedifozenia referencji dotyczacej juz zawartej umowy z zamawiajgcym poniewaz przed
zawarciem umowy nr UM/BEW/I/403/10/386-W/2019 ten dokument nie byt w posiadaniu
Zamawiajgcego, a przedmiotowe zamowienie nie zostato nawet zawarte w wykazie
wykonanych ustug stanowigcym zatgcznik nr 2 do zaproszenia do negocjac;ji.

W przekonaniu kontrolowanego tak sformutowany zarzut jest wyrazem nadmiernego
formalizmu. Nalezy pamietaé¢ (jak zamawiajgcy podnosi na wstepie), ze celem badania i
oceny ztozonych dokumentéw dotyczacych sformutowanego warunku udziatu w
postepowaniu jest wybor wykonawcy dajgcego gwarancje (rekojmie) nalezytego wykonania
zamoéwienia.

Zarzucit Kontrolujgcemu, ze Kontrolujgcy powinien stwierdzi¢ podczas postepowania
wyjasniajgcego, ze wykonawca BLUE TRAVEL E.M. przez okres dwéch miesiecy (styczen i
luty 2029 rok) $wiadczyt codziennie w dni robocze, zgodnie z harmonogramem co najmniej 4
ustugi zorganizowanego przewozu grupy osob w liczbie min. 30 dzieci. Kontrolujgcy na
podstawie przediozonych wyjasnienn powinien takze stwierdzi¢, ze zgodnie z § 5 umowy
rozliczenie z wykonawcg nastepuje w okresach miesiecznych. O ile moze niedopatrzeniem
ze strony zamawiajgcego bylo nieprzekazanie wraz z pozostatymi dokumentami kopii fv
5/01/2019 i potwierdzenia jej zaptaty, o tyle Kontrolujgcy wobec tresci umowy i ustalonego w
niej comiesiecznego okresu rozliczeniowego, co najmniej mogt poczyni¢ dodatkowe
wyjasnienia w tym zakresie. Tym samym Kontrolujgcy byt uprawniony do wystgpienia o inne
dokumenty niz referencje, ktére swiadczg o nalezytym wykonaniu zamodwienia, a ktore to
dokumenty pozwolityby mu uzna¢, ze wykonawca spetnit postawiony warunek udziatu w
postepowaniu.

Powyzsze, w przekonaniu Zamawiajgcego jednoznacznie potwierdzato, ze wykonawca
posiadat dosdwiadczenie spetniajgce postawiony warunek udziatu w postepowaniu oraz ze
zgodnie z art. 26 ust. 6 Pzp nie musiat sktada¢ dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
ww. warunkow. Warty dodatkowego podkreslenia jest fakt, ze okolicznos¢ ta byta znana

zamawiajgcemu z urzedu przed zaproszeniem wykonawcy do negocjacji. (co nastgpito w

dniu 18.02.2019r.), a co wiecej, byta to okolicznos¢ przesgdzajgca o wyborze do negocjacji
przysztej umowy wiasnie tego wykonawcy. Trudno bowiem zaktada¢, zeby zamawiajgcy
negocjowat z kims, kto nie spetnia postawionych warunkow udziatu w postepowaniu.
Podkreslit, ze zgodnie z art. 26 ust. 6 Pzp, wykonawca nie jest obowigzany do
ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.

25 ust. 1 pkt 1 3, jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego
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wykonawcy lub moze je uzyskac¢ za pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w
szczegolnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2019 r. poz.
700, 730, 8481 1590).

Tym samym zdaniem Zamawiajgcego ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ odstgpienia przez
Zamawiajgcego od obowigzku zadania ztozenia przez wykonawce oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego wykonawcy lub moze je
uzyskaé w sposéb wskazany w tym przepisie prawa. Ustawodawca nie okresla przy tym
jednoznacznie i precyzyjnie, przy wykorzystaniu katalogu zamknietego dokumentow,
sposobu w jaki zamawiajgcy mogtby pozyska¢ informacje dotyczace wykonawcy,
szczegOlnie w sytuacji, gdy jest w ich posiadaniu.

Tym samym ustawodawca nie wyklucza mozliwosci zaniechania wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien, a wrecz dopuszcza takg mozliwos¢ - w szczegolnosci w przypadku, gdy
Zamawiajgcy jest w posiadaniu dokumentacji dotyczgcej tego wykonawcy, potwierdzajgcej
speftnianie przez niego wszystkich warunkow udziatu w postepowaniu, w tym dokumentacji
dotyczacej realizowanej przez niego, w trakcie trwania postepowania o udzielenie kolejnego
zamowienia, ustugi tozsamej z ustugg objetg kolejnym postepowaniem, spetniajgcg wymogi
okreslone w zaproszeniu do negocjacji. Co wiecej, ustawodawca nie wyklucza mozliwosci
powziecia przez Zamawiajgcego z urzedu wiedzy odnosnie spetniania przez wykonawce
warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy ponownie wskazat na odmiennosé trybu z wolnej reki od trybu przetargu

nieograniczonego, ktéry z swojej natury zaktada, ze kazdy moze ziozy¢ oferte, a
Zamawiajgcy dokonuje weryfikacji wykonawcy na podstawie przedtozonych mu
dokumentéw, a w konsekwencji postepowanie to ma bardziej formalny i rygorystyczny
charakter. Zauwazyt, ze w przedmiotowym postepowaniu nie mozna twierdzi¢, ze zostat
naruszony art. 7 ust 1 Pzp (zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcéw) skoro z uwagi na specyfike trybu mamy do czynienia z jednym
tylko wykonawca.
Podkreslit, ze jego zdaniem Kontrolujgcemu nalezy postawi¢ zarzut nadmiernego formalizmu
przeprowadzonej kontroli i wymagania od zamawiajgcego zgdania okreslonych dokumentow
potwierdzajgcych doswiadczenie zawodowe, mimo iz dokumenty i informacje w tym zakresie
te byty z urzedu znane zamawiajgcemu.

W odpowiedzi na przedstawione zastrzezenia Zamawiajgcego, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych poinformowat Zamawiajgcego pismem z dnia 30.10.2019 roku, ze

przediozone zastrzezenia do wyniku kontroli doraznej nie zostajg uwzglednione. W
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uzasadnieniu stanowiska o nieuwzglednieniu wniesionych zastrzezen wskazano na
zasadnos¢ i zgodnos¢ z przepisami prawa ustalen przedstawionych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej. W przedmiotowej odpowiedzi zostata w znacznej wiekszosci powtérzona
argumentacja zawarta w informacji o wyniku kontroli doraznej. Jednocze$nie Prezes
wskazat, ze stosownie do tresci art. 167 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien Publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), wobec nieuwzglednienia
zastrzezen od wyniku kontroli doraznej w zakresie naruszenia wskazanego w Informacji o
wyniku kontroli doraznej, przekat zastrzezenia do zaopiniowania przez Krajowg Izbe

Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrujgc zastrzezenia miata na wzgledzie nastepujace

okolicznosci faktyczne i prawne.

Rozpatrujgc  zastrzezenia zgloszone przez kontrolowanego do  wyniku
przeprowadzonej kontroli, Krajowa Izba Odwotawcza, podzielita stanowisko Prezesa UZP, co
do ustalen faktycznych i stwierdzonych naruszen przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych.

Przedstawiajgc w skrétowy sposéb stan faktyczny przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamoéwienia przez Gmine Watbrzych wskazac¢ nalezy na kluczowe elementy
majgce istotne znaczenie dla oceny prawidtowosci zaréwno ustalen Kontroli jak i
Zamawiajgcego.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze w protokole kontroli zostata zawarta informacja o
wartosci przedmiotu zamodwienia okreslong na kwote 33 690,27 zt netto co stanowi
réwnowartos¢ 7 813,69 euro. Gdyby przyja¢ tg kwote, jako kwote catego zamdwienia, to
zgodnie z trescig art. 4 ust.8 Pzp Izba bylaby zobowigzana stwierdzi¢, ze w sprawie nie majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp, gdyz postepowanie dotyczy zamédwienia o wartosci
ponizej 30 tys. euro. Jednakze w toku ustalen w Urzedzie Zaméwien Publicznych Izba
stwierdzita, ze przedmiotowe zamdwienie stanowi czes¢ zamdwienia postepowania: BO.
271-116/2018) — ogtoszonego w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr 655750-N-2018;
warto§¢ zamoéwienia zostata oszacowana na kwote 304.766,37 z; termin realizaciji:
02.01.2019-20.12.2019 r. W tej sytuacji lzba uznata, ze w sprawie majg zastosowanie
przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujagcym na dzien zawarcia umowy tj. dnia 01
marca 2019 roku, gdyz kontrolowane postepowanie o udzielenie zamowienia byto tylko jedng
z czesci zamowienia oszacowanego na kwote 304.766,37 zt. Poza sporem miedzy stronami
byta kwestia, ze Zamawiajgcy prawidlowo wybrat dla udzielenia tego zamoéwienia tryb

zamoéwienia z wolnej reki. Postepowanie to byto poprzedzone postepowaniem prowadzonym
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w trybie przetargu nieograniczonego na tozsamg ustuge, o czym swiadczy ogtoszenie o
zamowieniu opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 504891-N-
2019. Ww. postepowanie zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
gdyz do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 1 lutego 2019 r. do godz. 10:00, nie
zostata ztozona Zzadna oferta. Wobec powyzszego, dziatajgc w oparciu o art. 67 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, Zamawiajgcy udzielit zamdwienia na przedmiotowy zakres w trybie zamowienia
z wolnej reki. Zgodnie z ww. przepisem zastosowanie ww. trybu jest mozliwe w przypadku,
gdy w postepowaniu prowadzonym uprzednio w trybie przetargu nieograniczonego albo
przetargu ograniczonego nie wpltyngt Zzaden wniosek o0 dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, i nie zostaty ztozone zadne oferty lub wszystkie oferty zostaty odrzucone na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na ich niezgodno$¢ z opisem
przedmiotu zaméwienia lub wszyscy wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania, a

pierwotne warunki zamowienia nie zostaty w istotny sposéb zmienione. Wobec powyzszego,

warunki udziatu w postepowaniu oraz dokumenty zgdane na potwierdzenie ich spetnienia w
zamowieniu majgcym byC udzielonym w trybie z wolnej reki byly tozsame z tymi
ustanowionymi w uniewaznionym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Szczegotowy opis przedmiotu zaméwienia zostat zawarty w § 1 Projektu umowy
oraz harmonogramie dowozéw ucznidw na zajecia nauki ptywania (zatgcznik nr 1 do
umowy).

Zgodnie z ,Warunkami udzialu w postepowaniu” zawartymi w zaproszeniu do

negocjacji, o udzielenie niniejszego zamowienia publicznego mogt ubiegaé sie Wykonawca,

ktory:

1. nie podlega wykluczeniu zgodnie z art. 24 ust. 1 i 5 ustawy Pzp,

2. spetnia warunki udziatu dotyczace:

a) kompetencji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej, .

posiada aktualne zezwolenia na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego, w zakresie
przewozu oséb zgodnie z ustawg z dnia 6 wrzednia 2001 r. o transporcie drogowym (tekst
jedn. Dz. U. z 2019 r. poz. 58 ze zm.), badz inny dokument stanowigcy pozwolenie na
Swiadczenie ustug transportu osob srodkami transportu kotowego wydany przed dniem 6
kwietnia 2013 r.,

b) zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat przed
terminem negocjacji, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie,
wykonat co najmniej 1 ustuge o charakterze i ztozonosci poréwnywalnej z przedmiotem
zaméwienia, z podaniem jej wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow oraz z
zatgczeniem dowodow ich nalezytego wykonania. Poprzez ustuge odpowiadajgca

przedmiotowi zamowienia Zamawiajgcy bedzie rozumiat wykonanie ustugi polegajgcej na
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autokarowym przewozie zorganizowanej grupy (min. 30 osoéb) dzieci/miodziezy szkolne;j.
Przez jedng ustuge Zamawiajgcy rozumie ustuge wykonang na podstawie jednej umowy lub
zadania.

Zamawiajgcy zastrzegt, iz zgodnie z art. 68 ust. 2 ustawy Pzp, najpdzniej wraz z
zawarciem umowy Wykonawca skfada zgdane przez Zamawiajgcego aktualne odwiadczenia
i dokumenty, tj.:

1. aktualne na dzienh sktadania oswiadczenie stanowigce potwierdzenie, ze Wykonawca

nie podlega wykluczeniu z postepowania w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1

i 5 ustawy Pzp, oraz ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu zawarte w niniejszym
zaproszeniu do negocjacji — zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 1 do niniejszego
zaproszenia;

2. zezwolenie na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego, w zakresie przewozu
0s6b zgodnie z ustawg z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (tekst jedn. Dz. U.

z 2019 r. poz. 58 ze zm.). W przypadku, gdy Wykonawca przedstawi inny dokument
stanowigcy pozwolenie na swiadczenie ustug transportu oséb srodkami transportu kotowego

— w szczegolnosci licencje wydang przed dniem 6 kwietnia 2013 r. — Zamawiajgcy uzna
warunek za spetniony;

3. wykaz wykonanych ustug w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem
ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi te
zostaty wykonane nalezycie. Przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, a jezeli z
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢
tych dokumentoéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie umowy, Wykonawca przedstawia
Zamawiajgcemu uzasadnienie braku mozliwosci uzyskania referencji badz dokumentéw
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie umowy — zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik
nr 2 do niniejszego zaproszenia.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy zastrzegt, iz w przypadku, gdy Zamawiajgcy jest
podmiotem, na rzecz ktérego ustugi wskazane w wykazie wykonanych ustug zostaty
wczesniej wykonane, Wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodow, o ktorych
mowa powyze;j.

Jak juz wskazano powyzej w dniu 21 lutego 2019 r. Wykonawca BLUE TRAVEL E.M.
przedtozyt wykaz wykonanych ustug zgodnie ze wzorem stanowigcym zatgcznik nr 2 do
zaproszenia do negocjacji, z tresci ktorego wynika, iz wykonat w latach 2017-2018 ustuge
przewozu dzieci dla Fundacji Pokolorujmy Szaro$¢ w Dobrocinie oraz dla Gminy Czarny Bor.

Natomiast, na potwierdzenie nalezytego wykonania ww. ustug przekazano Zamawiajgcemu
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referencje wystawione przez Fundacje Pokolorujmy Szaros¢ NSPS ,Bajeczne Wzgérza” w
dniu 6 lipca 2018 r., w ktérych potwierdzono wykonanie zgodnie z umowg i wg
harmonogramu ustugi przewozu dzieci realizujgcych obowigzek szkolny w Niepublicznej
Szkole Podstawowej Specjalnej ,Bajeczne Wzgodrza” przez firme BLUE TRAVEL ze
Strzegomia w roku szkolnym 2017/2018.

Nie powtarzajgc ustalen dokonanych w protokole kontroli i przestanej
Zamawiajgcemu Informacji o wyniku kontroli doraznej I1zba wskazuje — co nie byto réwniez
sporne pomiedzy stronami , iz zadna z powyzszych ustug w pofgczeniu z referencjami nie
potwierdza spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Roéwniez spetniania warunku nie
potwierdza takze referencja wystawiona w dniu 3 grudnia 2018 r. przez Klub Pitkarski KP
Gwarek Watbrzych, dostana przez Zamawiajgcego Kontrolujgcemu przy piSmie z dnia _ 15
kwietnia 2019 roku.

W tak zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajgcy w obronie prawidtowosci swojego
postepowania w sprawie, przedstawit w zastrzezeniach do wyniku kontroli informacje, iz za
podstawe dla spetnienia postawionych warunkéw udziatu nalezy wzigé pod uwage tozsamag
ustuge, realizowang dla Zamawiajgcego przez wybranego wykonawce w okresie 02.01.2019
—28.02.2019 roku. Na powyzszy fakt Zamawiajgcy zatgczyt do ztozonych zastrzezen umowe
z dnia 02.01.2019 roku zawarta pomiedzy Zamawiajgcym, a firmg BLUE TRAVEL E.M..

Jak wskazano powyzej Zamawiajgcy wywodzit, iz pomimo tego, ze ww. umowa nie
zostata zakonczona to jednak byta w trakcie realizacji i Zamawiajgcy wiedzac, iz jest
realizowana prawidtowo uznat w oparciu o posiadana wiedze, ze wybrany do realizacji
przedmiotowego zamowienia w trybie z wolnej reki wykonawca, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, a nadto zostanie mu wystawiona referencja, iz zamdwienie realizowane jest
prawidtowo.

Izba uznaje takie postepowanie Zamawiajagcego za niedopuszczalne. jako
naruszajgce w stopniu razacym przepisy ustawy Pzp. Zamawiajgcy okreslajgc warunki
udziatu w postepowaniu. Izba uznaje iz w takiej sytuacji $wiadczenie ustug przewozu dzieci
w terminie od 2 stycznia do 28 lutego 2019 r. dla Gminy Watbrzych nie moze by¢ podstawg
do stwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Spetnianie warunkéw udziatu
postawionych przez Zamawiajgcego nastepuje w formule zero/jedynkowe;j tj, ,spetnia/nie
spetnia”. Podkresli¢ nalezy, iz to zamawiajgcy, jako inicjator postepowania o zamodwienie
publiczne, samodzielnie okresla warunki zaméwienia poprzez sformutowanie ogtoszenia o
zamoéwieniu, brzmienie SIWZ, a takze treS¢ postanowien przysztej umowy zawartej z
podmiotem wygrywajgcym przetarg. Nalezy jednoznacznie stwierdziC, iz jesli Zamawiajgcy
ustali warunki udziatu w postepowaniu to na etapie oceny ofert/oferty, jest bezwzglednie

zobowigzany do sprawdzenia, czy dany wykonawca takie warunki spetnia. W tym
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postepowaniu Zamawiajgcy udzielajagc zamoéwienia w trybie z wolnej reki, ktory to tryb
zastosowano jako kontynuacje wczesniej uniewaznionego postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego (art. 67 ust.4 Pzp) ustalit warunki udziatu w zaproszeniu do negocjacji, o
udzielenie niniejszego zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nadto zastrzegt, iz zgodnie z
art. 68 ust. 2 ustawy Pzp, najpdzniej wraz z zawarciem umowy Wykonawca sktada zgdane
przez Zamawiajgcego aktualne oswiadczenia i dokumenty w tym i Wykaz wykonanych ustug
wraz z referencjami, ze zostaty one prawidtowo wykonane. Przedtozone przez Wykonawce
BLUE TRAVEL E.M. dokumenty nie potwierdzaly spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu ujetego w pkt 1.2.3) zaproszenia do negocjacji.

Z uwagi na powyzsze zastosowanie art. 26 ust. 6 ustawy Pzp nie bylo w tym przypadku
mozliwe, a Zamawiajgcy byt zobligowany do wezwania ww. Wykonawcy do ztozenia
wyjasnien i uzupetnienia dokumentacji na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Izba uznaje,
ze nie jest mozliwe wykazywanie na pézniejszym etapie, niz termin wskazany w zaproszeniu
do negocjacji iz dany wykonawca moze/mogt spetnic. Nadto podkresli¢ nalezy, ze
wykonawca moze wykazywacC spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu o dowolng
ustuge pod warunkiem wskazania jej w przedtozonym Wykazie. W tym postepowaniu
wykonawca ustugi przewozu dzieci dla zamawiajgcego w m-cu styczen- luty 2019 nie wpisat
do Wykazu tej ustugi, a zamawiajgcy konsekwentnie dazy do wykazania, iz w oparciu o
posiadang przez siebie wiedze wykonawca BLUE TRAVEL E.M. w oparciu o tg ustuge
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W takiej sytuacji zgodnie z przepisem art 26 ust.3
Pzp Zamawiajgcy winien byt wezwaé wykonawce BLUE TRAVEL E.M. do uzupetnienia/
przedtozenia wymaganych dokumentow, czego niewatpliwie Zamawiajgcy nie uczynit.

Takie postepowanie narusza zasade z art 7 ust.1 Pzp, gdyz nie wykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu przez Wykonawce BLUE TRAVEL E.M. winno byto
skutkowac brakiem podpisania umowy z tym wykonawca.

Nadto podkreslic nalezy, iz niezasadne jest stanowisko Zamawiajgcego, iz w
przypadku uniewaznienia negocjacji z tym wykonawcg z powodu braku wykazania spetniania
warunku udziatu ponownie zaprositby go do negocjacji w trybie z wolnej reki juz po
zakonczeniu realizacji ww. Umowy i wystawieniu mu wiasciwych referencji. Z uwagi na tres¢
art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie bytby uprawniony do wszczecia
ponownego postepowania w trybie zamoéwienia z wolnej reki na ten sam przedmiot
zamowienia (brak spetnienia przestanki z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp), a przeprowadzajgc
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego mogtoby
dojs¢ do udzielenia zamdwienia zupetnie innemu wykonawcy. Udzielenie zamdwienia
publicznego z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, takze w przypadku trybu
zamowienia z wolnej reki, skutkuje naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego
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traktowania wykonawcow, gdyz z powodu samego wyboru trybu nie mozna wylgczyé
zastosowania procedur wymaganych od wszystkich wykonawcdédw na mocy ustawy Prawo
zamowien publicznych i obowigzujgcych we wszystkich postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego.

Podkredli¢ nalezy takze fakt, Zze zgodnie z zasadg z art 9 ust.1 Pzp postepowanie
prowadzi sie¢ w formie pisemnej. Niedopuszczalne jest udzielenie zamdwienia wg. ,wiedzy
Zamawiajgcego” lecz winno to nastgpi¢ w oparciu o dokumenty przedtozone przez
wykonawce.

Podkredli¢ nalezy ponownie, Ze dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu wykonawca sktada Wykaz ustug/dostaw/rob6t. Natomiast dla potwierdzenia
ich nalezytego wykonania skladane sg referencje. Referencie muszg potwierdzaé
prawidtowos¢ wykonania konkretnej ustugi/dostawy, czy roboty budowlanej podanej w
przediozonym Zamawiajgcemu Wykazie.

Reasumujgc powyzsze Izba uznaje, tak jak Prezes Urzedu zaméwien Publicznych, ze
naruszenie przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy BLUE TRAVEL E.M. do zlozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw w
zakresie wymaganego w pkt 1.2.3) zaproszenia do negocjacji warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej, stanowi rowniez naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 12 w zw. z art. 22 ust. Ib pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
oraz udzielenie temu wykonawcy niniejszego zamoéwienia publicznego - ktére to naruszenia

miaty wptyw na wynik przedmiotowego postepowania.

Majgc na wzgledzie powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 171a

w zw. z art. 167 ust. 3 Pzp wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczgcy:

Czlonkowie:
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