Sygn. akt: KIO 3517/20

WYROK

z dnia 1 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 stycznia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2020 r. przez
odwotujgcego W. P. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Przedsiebiorstwo Uslugowo Handlowe Marex W. P. z siedzibg w Brzegu, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Nieruchomosci Miejskich w

Brzegu,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Zarzadowi Nieruchomosci
Miejskich w Brzegu uniewaznienie czynnosci wykluczenia W. P. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe Marex W.
P. z siedzibg w Brzegu, wezwanie odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupetnienia dokumentu o ktérym mowa w rozdziale 7 ,Wykaz oswiadczen lub
dokumentéw (...)” pkt 3 ppkt 3)lit b) SIWZ, tj. ,wykazu narzedzi” oraz ponowne
badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

2. Kosztami  postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego  Zarzad

Nieruchomosci Miejskich w Brzegu i:



2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych, zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. Zasgadza od zamawiajgcego Zarzadu Nieruchomosci Miejskich w Brzegu, na
rzecz odwotujgcego W. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe Marex W. P. z siedzibg w Brzegu kwote 7
500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset zlotych, zero groszy) tytutem

zwrotu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i art. 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art.
92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo
zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020 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 Warszawie.

Przewodniczgcy:  ...cooiiiiiiiiiiiiie



UZASADNIENIE

Zarzad Nieruchomosci Miejskich w Brzegu (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
,Utrzymanie czystosci i porzadku oraz zieleni na terenach zarzadzanych przez Zarzad
Nieruchomoéci Miejskich w Brzegu”, nr Z0O.P.03.2020. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 25 listopada 2020 r. w Biuletynie Zamdwien Publicznych pod nr
615396-N-2020.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych, tj. z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze

zm.) — dalej: ustawa Pzp.

W postepowaniu tym wykonawca W. P. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod
firma Przedsiebiorstwo Ustugowo Handlowe Marex W. P. z siedzibg w Brzegu (dalej:
,Odwolujacy”) w dniu 28 grudnia 2020 r. zlozyt odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego
polegajacych na wykluczeniu Odwotujgcego i uznaniu jego oferty za odrzucong, w sytuacji
gdy spetnia on warunki udziatu w postepowaniu wskazane w tresci SIWZ.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
przez zaniechanie jego zastosowania w sytuacji, gdy ziscity sie przestanki, o ktérych mowa w
tym przepisie ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i uznaniu jego oferty za
odrzucong;

2) uznanie, ze Odwotujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

3) dopuszczenie i przeprowadzenie nastepujgcych dowodoéw zatgczonych do odwotania:

a) Pismo Zarzadu Nieruchomosci Miejskich z dnia 21.12.2020 r. ZO.P.03.20 dotyczace
wykluczenia Odwotujgcego, na okolicznos¢, ze podejmujgc decyzje o wykluczeniu
Odwotujgcego, Zamawiajgcy opierat sie na domniemaniu niespetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu;

b) Pismo Odwotujgcego z dnia 08.12.2020 r. L.dz. 60/20 dotyczgce spetnienia
warunkoéw na okolicznos¢ posiadanego potencjatu technicznego;

c) umowa nr ZP.08.20 z dnia 07.01.2020 r. z Zamawiajgcym dotyczgca obecnie
wykonywanej ustugi w roku 2020, na okolicznos¢ posiadania odpowiedniego
potencjatu technicznego zgodnego z warunkami udziatu w postepowaniu;

d) pismo informujgce, ze oferta Odwotujgcego zostata wybrana do realizacji na rok 2020

i ze z nim bedzie podpisana umowa;



e) pismo Odwotujgcego- Firma PUH Marex z dnia 31.12.2019 r. dotyczace spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu na okolicznosé posiadanego potencjatu
technicznego (pismo 2z roku 2019 dotyczacego potwierdzenia posiadania

wymaganego potencjatu technicznego).

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania.

Odwotujacy wyjasnit, ze przed podjeciem przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania z uwagi na niespetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z do
uzupetnienia wykazu narzedzi. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy zobligowany byt
wystosowac¢ do Odwotujgcego wezwanie, na co wskazuje nie tylko tres¢ art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp ale réwniez i tres¢ samego uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i
odrzucenia jego oferty, z kiérego wynika, ze Zamawiajgcy opart swojg decyzje o
domniemanie, ze dysponuje on tylko jedng kosiarkg do trawy samojezdna.

Odwotujacy wyjasnit ponadto, ze w roku 2020 realizowat dla Zamawiajgcego podobng
ustuge, jak ta bedgca przedmiotem tego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, wobec czego zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wie, ze Odwotujagcy posiada
wymagany przez niego sprzet. Mimo tej wiedzy i braku jasnosci co do ilosci wykazanego
sprzetu, Zamawiajgcy zaniechat wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci.

Pismem z 27 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie, ktérg
uzupetnit pismem z 29 stycznia 2021 r. zawierajgcym dodatkowg argumentacje wraz z
obszernie przywotanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej oraz Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Odwotujgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.



Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujgcy jest podmiotem ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego

zamdwienia publicznego.

Izba stwierdzita, ze zaden wykonawca nie zgtosit udziatu w charakterze uczestnika

postepowania w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Bezspornym jest miedzy stronami, ze zgodnie z trescig pkt 5 pkt 3) lit b) SIWZ
Zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zgodnie z ktérym wykonawca miat dysponowac nastepujgcymi narzedziami:

e pitg mechaniczng do ciecia drzew oraz nozycami do zywoptotdw min. po 6 szt.,

e Kkosiarkg do trawy bebnowg min. 1 szt.,

e Kkosiarkg do trawy samojezdng lub doczepiang min. 3 szt.,

o kosiarkg do trawy bijakowg min. 1 szt,

e ptugiem do odsniezania drog wewnetrznych osiedlowych i chodnikow wraz z
urzgdzeniami do mechanicznego uszorstniania ciggow komunikacyjnych min. 2 szt,

e transportem cigezarowym o tadownos$ci co najmniej 5 ton min. 1 szt.,

e ciggnikiem kotowym wraz z dwiema przyczepami o tadownosci co najmniej 3,5 tony
kazda min. 2 szt.

Stosownie do tresci pkt 7 ,Wykaz oswiadczeh lub dokumentéw, potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia” ppkt 3
~wykonawca, ktorego oferta zostanie najwyzej oceniona w celu wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu (pkt 5 SIWZ), zostanie wezwany do przedtozenia
nastepujgcych oswiadczen i dokumentéw (...)". Natomiast zgodnie z pkt 7 ppkt 4
~wykonawca, ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona w celu wykazania braku podstaw
wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia (pkt 6 SWIZ), zostanie wezwany do
przedfozenia nastepujgcych oswiadczen i dokumentow (...).”

Zgodnie z pkt 7 ppkt 3, 3) lit b) w celu wykazania w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej dysponowaniem okreslonymi narzedziami, o ktérych mowa w pkt 5 pkt 3) lit b)
SIWZ, wykonawca miat ztozy¢ na wezwanie Zamawiajgcego wykaz narzedzi.

Pismem z 7 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu oraz potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia z postepowania, o ktérych

mowa w ww. postanowieniu SIWZ, w tym do uzupetnienia wykazu narzedzi. W tym miejscu



wskazaé¢ nalezy, co zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego podczas rozprawy, ze
podstawa prawna wskazana w ww. wezwaniu zostata okreslona btednie.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy ztozyt wykaz narzedzi, w tresci ktérego w
poz. dotyczgcej kosiarki samojezdnej wskazat ,Kosiarka do trawy samojezdna” nie

wskazujgc jednoczesnie zadnej ilosci w tej pozycji.

Pismem z dnia 21 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o tym,
ze postanowit wykluczy¢ go z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp uznac jego oferte za odrzucong. Zamawiajagcy wyjasnit,
ze w odpowiedzi na wezwanie z 7 grudnia 2020 Odwotujgcy wskazat, ze dysponuje
.Kosiarkg do trawy samojezdng”, z czego Zamawiajgcy wywiodt, ze Odwotujgcy dysponuje
tylko jedng takg kosiarkg, podczas gdy zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wymagat aby

wykonawca dysponowat trzema sztukami takich kosiarek.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Jak wynika z treSci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ziozyi
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, os$wiadczen Ilub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

W przedmiotowej sprawie nie moze by¢ watpliwosci co do tego, ze przestanki
zastosowania ww. przepisu zostaty spetnione. Jak wynika z analizy tresci ztozonego przez
Odwotujgcego na wezwanie z 7 grudnia 2020 r. wykazu narzedzi, Odwotujgcy w pozyciji
dotyczacej kosiarki do trawy samojezdnej nie wpisat ilosci sztuk. llos¢ sztuk danego sprzetu
zostata wpisana w kazdej innej pozycji tego wykazu, za wyjgtkiem pozycji dotyczgcej kosiarki
do trawy samojezdnej. W ocenie sktadu orzekajgcego mozna stwierdzic¢, ze wykaz ten jest w
tym zakresie co najmniej niekompletny poniewaz nie zawiera informacji, ktorej podanie
Zamawiajgcy w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wymagat.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze argumentacja Zamawiajgcego przedstawiona
podczas rozprawy jak i w odpowiedzi na odwotanie, a takze pismie uzupetniajgcym

odpowiedz na odwotanie, nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujgcych powoddw.



Po pierwsze jak wskazano powyzej, brak wskazania ilosci w wykazie narzedzi ilosci w
pozycji dotyczgcej kosiarki samojezdnej zakwalifikowaC nalezy co najmniej jako
niekompletnosé tego dokumentu. Informacja ta byta wymagana przez Zamawiajacego, a
Odwotujacy jej nie podat.

Po drugie, skoro juz z samej tresci pisma z 21 grudnia 2020 r. zawierajgcego
informacje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i w konsekwencji odrzuceniu jego
oferty, Zamawiajgcy sam wskazuje, ze ,w domniemaniu Zamawiajgcego” Odwotujgcy
dysponuje tylko jedng takg kosiarkg, oznacza to iz Zamawiajgcy nie ma pewnosci co do
ilosci spornego narzedzia i okoliczno$¢ ta powinna zostaé z Odwotujgcym co najmniej
wyjasniona. W tym miejscu Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego, ze okolicznos¢ iz
Odwotujgcy aktualnie $wiadczy Zamawiajgcemu ustuge nie musi swiadczy o tym, ze
Odwotujgcy dysponuje wymaganym sprzetem w wymaganej ilosci, ale wobec tego tym
bardziej Zamawiajgcy zobligowany jest wezwaé Odwotujgcego do uzupetnienia tego
dokumentu.

Po trzecie jak wynika wprost z tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, zastosowanie
dyspozycji zawartej w tym przepisie jest obowigzkiem zamawiajgcego, z ktérego wypetnienia
moze on zrezygnowac tylko jesli zaszta co najmniej jedna z dwdch okolicznosci. Mimo
wezwania oferta wykonawcy i tak podlegataby odrzuceniu albo konieczne bytoby
uniewaznienie postepowania. Zamawiajgcy wyjasniajgc powody zaniechania wezwania w
oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie wykazat Zzadnej z powyzszych okolicznosci
zwalniajgcych go z tego obowigzku.

Jednoczesnie lzba wyjasnia, ze przepis art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie stuzy do
uzupetnienia dokumentow, ktére stanowig tres¢ oferty, poniewaz podlegajg ocenie w ramach
kryterium oceny ofert. Jednak w tym postepowaniu nie mamy do czynienia z takg sytuacja.
Omawiana regulacja z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp stuzy natomiast uzupetnianiu dokumentow
badz wyjasnien, ktére warunkujg udziat wykonawcy w postepowaniu.

Jak wynika z tresci dokumentacji w tym postepowaniu zamawiajgcy sformutowat
warunek udziatu w postepowaniu polegajgcy m.in. na dysponowaniu okreslonymi
narzedziami w okreslonej ilosci. W celu wykazania spetniania tego warunku Zamawiajgcy
zgdat przedtozenia wykazu narzgdzi, ktéry jest dokumentem, o ktérym mowa w §1 ust. 2 pkt
2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrw w sprawie rodzajow dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy z dnia 7 kwietnia 2004 r. (Dz.U.
Nr 71, poz. 645). Zatem jest do dokument podlegajgcy uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp w sytuacji ziszczenia sie przestanek, o ktorych mowa w tym przepisie.

Odnoszgc sie do wnioskéw dowodowych zgtoszonych przez Odwotujgcego w tresci

odwotania i podczas rozprawy lzba wskazuje, ze pismo Zamawiajgcego z 21 grudnia 2020 r.

7



zawierajgce informacje o wykluczeniu oraz wykaz narzedzi uzupetniony przez Odwotujgcego
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 7 grudnia 2020 r. znajdujg sie w aktach postepowania.
Pozostate dokumenty zatgczone do odwotania nie majg natomiast w ocenie Izby istotnego
znaczenia dla rozstrzygniecia, poniewaz dotyczg innego postepowania niz to bedace
przedmiotem rozpoznania przez lzbe. Natomiast ztozone przez Odwotujgcego podczas
rozprawy dowody w postaci faktur i umowy Izba réwniez ocenita jako nie majgce znaczenia
w przedmiotowej sprawie, poniewaz nie byly to dokumenty wymagane przez Zmawiajgcego
w tym postepowaniu. Ponadto Izba wyjasnia Ze jej rolg jest ocena czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia, bgdz ich zaniechania,
a nie wyreczanie zamawiajgcego W ich przeprowadzaniu. Podobnie za nie majgce znaczenia
dla rozstrzygniecia Izba uznata dowody przedstawione przez Zamawiajgcego, poniewaz
okolicznosci ewentualnego nienalezytego wykonania przez Odwotujgcego umowy z 2020 r.
nie byly powodem wykluczenia Odwotujgcego i jako takie nie zostaly objete zakresem
odwotania, wobec czego pozostajg poza przedmiotem sporu w tym postepowaniu
odwotawczym.

Reasumujgc powyzsze, nieprawidiowa jest praktyka wykluczania wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia, badz tez odrzucania oferty wykonawcy, w oparciu o
domysty czy tez domniemania zamawiajgcego. Wykluczenie wykonawcy, na réwni z
odrzuceniem oferty sg najbardziej dla wykonawcy dotkliwymi sankcjami przewidzianymi
ustawie Pzp i powinny by¢ dokonywanie na podstawie okolicznosci nie budzacych zadnych
watpliwosci. W sytuacji, gdy nie zachodzi Zzadna z okolicznosci zwalniajgcych
zamawiajgcego z obowigzku wystosowania wezwania do uzupetnienia dokumentéw, jest on
zobligowany do wykonania dyspozycji art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie wykazat
aby w tym postepowaniu takie okolicznoéci zaszty wobec czego uznaé nalezy, ze
Zamawiajgcy byt zobligowany do wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wykazu narzedzi

poniewaz ztozony przez niego dokument nie byt prawidtowy.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz przepisow rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r.

poz. 972.), stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: ..o



