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Krajowej Izby Odwotawczej
ul Postepu 17a

02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

Gmina Swidwin

Gminny O$rodek Pomocy Spotecznej
ul. Kosciuszki 15

78-300 Swidwin

e-mail: sekretariat@gops-swidwin.pl

Odwotujacy:

Bar Samoobstugowy ,Smakosz” Henryk Dziubak
PL Lotnikow 1

78-300 Swidwin

e-mail: hdsmakosz@o2.pl

Odwotanie

W imieniu wiasnym tj. Baru Samoobstugowego ,Smakosz” Henryk Dziubak zwanym
dalej ,odwotujacym”, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 4 w zwigzku z art. 179 ust. 1 ustawy z
29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zmian.),
zwanej dalkj ustawa, wnosze odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajacego, W postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego pn: ,Dozywianie
uczniéw na terenie gminy Swidwin w 2019 r’, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego ponizej réwnowartosci 30 000 euro, znak sprawy: GOPS.K.271.4.2018,
zwanym dalej ,postepowaniem”.

L
Zamawiajacemu zarzucam dzialanie niezgodne z przepisami ustawy poprzez podjgcie
czynnoéci wykluczenia odwotujacego z postepowania na podstawie fakultatywnej
przestanki wykluczenia tj. rzekomego nienalezytego wykonania umowy na Trzecz
zamawiajacego, przy jednoczesnym braku wskazania na stosowanie powyzszej podstawy
wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

IL. -

Powyzsze czynnosci stanowig naruszenie przez zamawiajacego przepisu art. 24 ust. 1 pkt.
12 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez nieprawidlowe zastosowanie art. 24 ust.
5 pkt. 4 w zwigzku z niedochowaniem ustawowego wymogu, 0 ktérym mowa w art. 24 ust.
6 ustawy.



I1L
Majagc na wzgledzie powyzsze wnosze o uniewaznienie czynnoSci wyKluczenia
odwotlujgcego z postepowania oraz powtérzenie czynnosci badania ofert, a wobec braku
wykazania innych przestanek wykluczenia odwotujacego, wyboru jego oferty jako
najkorzystniejsze;.

IV.
Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wyzej wymienionych przepiséw ustawy,
polegajgcg na braku udzielenia odwotujagcemu zaméwienia publicznego w przedmiotowym
postepowaniu, zwazywszy na fakt, ze oferta odwotujgcego uzyskata najwieksza ilo$¢
punktéw w Kkryteriach oceny ofert.

Wiadomo$¢ o przyczynach i okolicznoéciach stanowiagcych uzasadniong podstawe do
wniesienia odwotania odwotujgcy powzigt w dniu 20 grudnia 2018 roku. Zatem ustawowy
termin wniesienia odwotania wynikajgcy z przepisu art. 182 ust. 1 pkt. 2 ustawy zostat
zachowany.

VL
Odwotujacy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu w dniu 24.12.2018 roku tj. z
zachowaniem terminu o ktérym mowa w przepisie art. 180 ust. 5 ustawy.

Uzasadnienie odwotania

Odwotujacy, w odpowiedzi na ogloszenie o zamdéwieniu nr 651988-N-2018 z dnia 22
listopada 2018 roku - tre$¢ w zatgczeniu, zlozyl zamawiajgcemu ofert¢ na wykonanie
zamoéwienia publicznego pn. ,DozZywianie uczniéw na terenie gminy Swidwin w 2019 r.,
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego ponizej réwnowartosci 30 000 euro, znak
sprawy: GOPS.K.271.4.2018. Oferta zostala ztozona zgodnie z wymaganiami zawartymi w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ktérg zamawiajacy zamiescit na swojej stronie
internetowej w dniu 22 listopada 2018 r.

Postepowanie prowadzone jest w ,procedurze odwrdconej”, o ktérej mowa w przepisie
art. 24aa ust. 1 ustawy, stad odwotujacy wnioskuje, ze skoro nastgpito badanie ofert (na co
wskazuje zawiadomienie o wykluczeniu), to jego oferta zostata oceniona najwyzej.

W dniu 20 grudnia 2018 roku odwotujacy otrzymat zawiadomienie o wykluczeniu z
postepowania - pismo w zataczeniu. Z treéci dokumentu wynikato, ze zamawiajacy wykluczyt
odwotujacego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy, tj. uznajgc, ze odwotujgcy wykonat
nienalezycie wczeéniejsza umowe w sprawie zamoéwienia publicznego zawarta z
zamawiajacym, co doprowadzito do jej rozwiazania. Zamawiajacy, w przedmiotowym
zawiadomieniu z dnia 20 grudnia 2018 roku nie wskazat, ze odwotujacy nie spetnia warunkow
udzialu w postepowaniu czy nie wykazat braku podstaw do wykluczenia. Zamawiajacy w ogole
nie przywotat art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy jako podstawy prawnej wykluczania. Z
enigmatycznych wyjasnien zawartych w zawiadomieniu, zamawiajgcy wskazuje, zZe
domniemywa, iz odwotujacy mégt poswiadczaé nieprawdziwe informacje w przesziosci i w
obecnie prowadzonym postepowaniu, nie przedstawiajac na te okolicznos¢ zadnych dowodow.
Podane w zawiadomieniu informacje nie odnoszg sie wprost do przywolanej podstawy prawne;j

tj. do art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy.




W tych okolicznosciach, po pierwsze odwotujacy jednoznacznie oSwiadcza, ze nie
zgadza sie z podniesionym przez zamawiajacego nieprawdziwym argumentem rzekomego
nienalezytego wykonania poprzednio zawartej z nim umowy. Natomiast, po drugie, co istome z
punktu widzenia zasadnoéci odwotlania zauwaza i podnosi jako zarzut, ze mozliwo$é
wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 4
ustawy nie zostata w ogéle przez zamawiajacego przewidziana w ogtoszeniu i specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. To oznacza, ze nie moze by¢ skutecznie zastosowana w
zwiazku z kategorycznym brzmieniem przepisu art. 24 ust. 6 ustawy. ‘

Z przepisu tego bowiem wynika, ze jezeli zamawiajqcy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na podstawie ust. 5, wskazuje podstawy wykluczenia w ogloszeniu o
zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w zaproszeniu do
negocjacji.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, Ze w przedmiotowej sprawie wymog wynikajgcy z art. 24 ust.
6 ustawy nie zostal przez zamawiajacego spetniony, gdyz zamawiajacy nie zastrzegl w
postgpowaniu skutecznie tej fakultatywnej przestanki wykluczenia z ktérej nastepnie
skorzystal wykluczajac odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zasadnos¢ odwotania i racje odwotujacego potwierdzajg réwniez zapadte juz wyroki KIO na
kanwie identycznych lub bardzo podobnych stanéw faktycznych.

['tak wytgcznie dla przyktadu wskaza¢ nalezy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22 maja 2018 r. KIO 899/18 w ktérym stwierdzono, ze:

mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowieni publicznych (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) uzalezniona Jjest od wskazania tej
podstawy wykluczenia w ogloszeniu o zaméwieniu, w specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia lub w zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 Prawa zaméwier
publicznych). Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 8 Prawa zaméwien
publicznych jest zatem przestankq fakultatywnq wykluczenia, lecz charakter tej
fakultatywnosci wynika z tego, iz zamawiajgcy moze, lecz nie musi wskazywac tej
przestanki w s.iw.z. Niemniej jednak, w sytuacji, gdy zamawiajqcy zdecyduje sie na jej
wskazanie, w sytuacji jej zaistnienia jest juz obowiqzany do jej zastosowania i wykluczenia
kazdego wykonawcy, wobec ktdrego przestanka ta sie zisci.

W innym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2018 r. KIO 434/18
stwierdzono wprost ze:

brak wykazania chociazby jednej z przestanek uregulowanych przez ustawodawce w art.
24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Prawo zaméwieri publicznych wytgcza mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy na tej podstawie. Sam fakt rozwiqzania umowy (rozwigzanie umowy obejmuje
wypowiedzenie lub odstqpienie, na podstawie postanowieri umownych, lub z przyczyn
ustawowych) nalezy uzna¢ za niewystarczajqcy. Przy badaniu ww. przestanki wykluczenia
nalezy rozwazy¢ czy odstgpienie od umowy byto spowodowane przyczynami lezgcymi
wytqcznie po stronie wykonawcy, czy tez nie oraz czy niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie byto istotne.

Z ostroznoSci procesowej, odwotujacy wskazuje réwniez na brak mozliwosci wskazania
dowodéw na to, Ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci,
w tak zwanej ,procedurze naprawczej’, o ktdrej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy, bowiem
odwotujgcy nie miat wiedzy (poprzez brak wskazania przestanki do wykluczenia, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy w ogloszeniu i specyfikacji istomych warunkéw
zamoOwienia), Ze moze by¢ wobec niego zastosowana przestanka wykluczenia w zwigzku z
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brakiem nalezytego wykonania poprzednich umdéw.

Nie mniej jednak réwniez z ostroznos$ci odwotujacy wskazuje, ze aby mozliwe byto
wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
kumulatywnie musza by¢ spetnione przestanki okreslone w tym przepisie, tj.:

1) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamoéwienia,

2) stopien niewykonania lub nienaleZytego wykonania musi by¢ istotny

3) niewykonanie czy nienalezyte wykonanie doprowadzitlo do rozwigzania. umowy lub
zasgdzenia odszkodowania.

Odwotujgcy wskazuje, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24
stycznia 2018 r. KIO 54/18: ,Brak wykazania chocby jednej z tych powyzszych przestanek
wyltgcza mozliwos$¢ zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp (...)"
W przedmiotowej sprawie zadna z powyzszych przestanek nie zostata w sposéb rzetelny i
obiektywny odwotujgcemu udowodniona. Twierdzenia zamawiajacego s3 wytgcznie jego
przypuszczeniami a nie faktami, ktére mogtyby odnie$¢ skutki prawne. Ponadto zarzucany
bezpodstawnie stopienn nienalezytego wykonania umowy absolutmie nie miatby istotnego
charakteru.

Jednocze$nie Odwotujacy zwazyl, iz przepis art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp stanowi
implementacje do porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. Nr 94, str. 65), zgodnie z trescig ktérego wykluczeniu
moze podlega¢ wykonawca, ktory wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggnigcia w
spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajacym, ktére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji.

W $wietle powyzszych faktéw, a przede wszystkim nie budzacego zadnych watpliwosci
twierdzenia, iz mozliwosci wykluczenia wykonawcy z powodu zaistnienia fakultatywnych
przestanek wykluczenia pojawia sie¢ wytacznie wtedy, gdy zamawiajagcy w danym
postepowaniu zdecyduje sie na ich wprowadzenie sprawia, ze niniejsze odwotanie z punktu
widzenia prawnego jest w petni zasadne i zastuguje na uwzglednienie.
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zatgczniki:
1/ ogtoszenie o zaméwieniu
2/ pismo z dnia 20.12.2018 roku - zawiadomienie o wykluczeniu




