"Sygn. akt: KIO 2558/17

WYROK
z dnia 13 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Dagmara Gatczewska-Romek
Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 12 grudnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 grudnia 2017 r. przez G. M,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza p-n. MAT-BUS G. M.,
ul.Koziegtowska 32, 42-310 Zarki w postepowaniu prowadzonym przez Zespét
Ekonomiczno - Administracyjny Oswiaty Samorzagdowej w Koziegtowach, Plac
Moniuszki 14, 42-350 Koziegtowy

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia Odwolujacego z udziatlu w postepowaniu oraz nakazuje dokonanie
ponownego badania i oceny ofert i wezwanie Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien lub/i w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu

w postepowaniu.

2. kosztami postepowania obcigza Zespét Ekonomiczno - Administracyjny Oswiaty

Samorzadowej w Kozieglowach, Plac Moniuszki 14, 42-350 Koziegtowy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy), uiszczong przez G. M.,
prowadzacego  dzialalnosé gospodarcza p.n. MAT-BUS G. M.,

ul. Koziegtowska 32, 42-310 Zarki tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasagdza od Zespotu Ekonomiczno - Administracyjnego Oswiaty Samorzadowej
w Koziegtowach, Plac Moniuszki 14, 42-350 Koziegtowy kwote 11 100 z} (stownie:
jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy), stanowigcg wysokosé wpisu oraz

kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozonymi do akt fakturami.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininns



Sygn. akt: KIO 2588/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina i Miasto Koziegtowy, Zespol Ekonomiczno-Administracyjny
Oswiaty Samorzgdowej w Koziegtowach - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na dowdz dzieci do szkol
podstawowych i gimnazjow na terenie Gminy i Miasta Koziegtowy pojazdami
przeznaczonymi do przewozu dzieci od dnia 01.01.2018 r. do 30.06.2018 r. oraz od
01.09.2018r. do 30.06.2019r. w formie zakupu biletdw miesiecznych. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 12.10.2017r.
pod nr 600697-N-2017.

W dniu 4.12.2017r. Odwotujacy — M. G., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg p.n.
Mat-Bus G. M. wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu wykonawcy z udzialu w postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow;

2. art.24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez wykluczenie wykonawcy z postepowania
Z naruszeniem obowigzujgcej procedury poprzez zaniechanie czynnosSci opisanych
ponizej w pkt. 3 i 4 oraz poprzez uznanie, ze wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu;

3. art. 26 ust. 3 w nawigzaniu do art. 22a ust. 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy do ponownego przedtozenia dokumentoéw, z ktérych wynikatby fakt, iz
spetnia warunki udziatu w przedmiotowym postepowaniu;

4. art.85 ust.2 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Wykonawca nie byt zwigzany ofertg, ze
wzgledu na uptyw terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy wnidst o merytoryczne rozpoznanie sprawy i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. dokonania czynnosci uniewaznienie wykluczenia wykonawcy z postepowania

i dokonania wyboru oferty wykonawcy jako spetniajgcej warunki okreslone w SIWZ

i najkorzystniejszej;
alternatywnie

2. dokonania czynnosci uniewaznienia wykluczenia Wykonawcy z postepowania

i wezwania Wykonawcy do ponownego przedtozenia dokumentéw, z ktorych

wynikatby fakt, iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu;

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotlujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego.



Nie zgadzajac sie z decyzjg Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania i wykluczeniu
Odwotujgcego z udziatlu w postepowaniu, Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy przed
wyborem najkorzystniejszej oferty dokonat badania Wykonawcy pod katem spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia z postepowania.
Po przeprowadzonym badaniu, poprzedzonym wezwaniem Wykonawcy na podstawie art. 26
ust. 2 ustawy PZP do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia z postepowania, Zamawiajgcy uznat, iz
Wykonawca nie podlega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania oraz spetnia
wszystkie okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ warunki udziatu w postepowaniu, co
w konsekwencji doprowadzito do czynnoéci wyboru oferty Wykonawcy jako
najkorzystniejszej. W dniu podpisania umowy (dzien podpisania umowy jaki wyznaczyt
Zamawiajgcy, byt dniem po uptywie terminu zwigzania ofertg) Zamawiajgcy stwierdzit jednak,
iz Wykonawca nie spetnia warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym. Zamawiajgcy stwierdzit, iz Wykonawca nie wykazat
sie prawem wiasnosci do autobuséw przeznaczonych do wykonywania zamdodwienia.
Odwotujgcy zaznaczyt, iz Zamawiajgcy w dniu podpisania umowy wymagat od Wykonawcy
okazaniem sie dowodow prawa wiasnosci pojazdow, co z kolei narusza obowigzujgce
przepisy prawa, gdyz Wykonawca nie musi posiada¢ prawa wilasnosci w zakresie
wymaganego przez Zamawiajgcego potencjatu technicznego, a jedynie w przypadku, kiedy
sam go nie posiada, winien udowodni¢, iz dysponuje lub bedzie dysponowat takowym
potencjatem do realizacji zaméwienia. Odwotujgcy w ofercie oraz w dokumentach ztozonych
na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wykazat, iz taki
potencjat posiada. Do oferty zatgczyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia
zasobdw tj. potencjatu technicznego w celu realizacji zamdwienia. Ze ztozonego
zobowigzania w sposéb oczywisty wynika, iz podmiot udostepniajgcy zasoby oddaje do
dyspozycji wykonawcy 4 autobusy w peinym zakresie, niezbednym do realizacji zamowienia,
przez caty okres obowigzywania umowy. Dodatkowo, w zlozonym na wezwanie
Zamawiajgcego, wykazie sprzetu, Odwotujgcy potwierdzit dysponowanie 4 autobusami na

zasadzie umowy dzierzawy, natomiast 1 autobus stanowi wiasnos¢ wykonawcy.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z zarzutem Zamawiajgcego dotyczacym tytutu prawnego do
dysponowania pojazdami, podnidst, ze taki tytut prawny okazat poprzez zatozone do oferty
zobowigzanie podmiotu trzeciego do oddania do dyspozycji Wykonawcy zasobow
niezbednych do wykonania zamowienia publicznego. Co wiecej w wyznaczonym dniu
podpisania umowy przedstawit umowy leasingu. Zaznaczyt, iz Wykonawca nie miat

obowigzku przedstawiania takowych umoéw, a wywody Zamawiajgcego nie majg zadnego
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znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszego sporu. W odniesieniu do zarzutu braku aktualnych
badan technicznych, Odwotujacy nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, iz juz
w dniu podpisania umowy pojazdy winny mie¢ aktualne badania techniczne. Swiadczg o tym
zapisy zawarte przez Zamawiajgcego w SIWZ. W opisie przedmiotu zamowienia,
Zamawiajgcy w pkt. 12 okreslit, iz wykonanie zamowienia ma odbywacC sie za pomocag
pojazdéw w petni sprawnych technicznie. Stan techniczny autobuséw $wiadczgcych ustuge
musi zostaC potwierdzony odpowiednimi dokumentami przegladéw technicznych.
Zamawiajgcy nie okreslit, kiedy takie dokumenty winny by¢ przedstawione, skoro dopiero
wykonywanie zamoéwienia, ktore rozpoczetoby sie od dnia 01.01.2018r., wymaga posiadania
sprawnych technicznie pojazddéw, to w dniu podpisania umowy autobusy nie musiaty miec
aktualnego przegladu technicznego. A jak Zamawiajgcy sam zaznaczyt, Wykonawca jest
profesjonalistg i ustuge wykonywatby zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa. Dotyczy
to réwniez wymogu posiadania aktualnych przeglagdéw technicznych autobusow, ktérymi
Wykonawca wykonywatby zamowienie. Brak obowigzku przedstawienia, w dniu podpisania
umowy, dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie aktualnych przegladéw technicznych
pojazdéw, wynika rowniez z zapisow czesci XIV SIWZ (Informacje o formalnosciach, jakie
powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego). W punkcie 5 czesci XIV SIWZ, Zamawiajgcy okreslit, iz ,Przed
podpisaniem umowy Wykonawca przedstawi kserokopie dowodow rejestracyjnych dla
pojazdéw wskazanych w Wykazie sprzetu - sktadanym przez Wykonawce na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu”. W zacytowanym punkcie oraz w catej czesci
XIV SIWZ, nie ma zapisu, ktéry zobowigzywatby Wykonawce do przedtozenia dokumentéow
potwierdzajgcych posiadanie aktualnych przegladdéw technicznych. Powyzsze dowodzi,

w ocenie Odwotujgcego, iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, w zaistniatej sytuaciji, jesli nawet Zamawiajgcy w wyznaczonym dniu
podpisania umowy stwierdzit, iz wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym, to winien uniewaznic
czynnos$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie zastosowac art. 26 ust. 3 w zw. z art.
22a ust. 6 ustawy Pzp i wezwac¢ wykonawce do przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych
spetnienie przez niego warunkow udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy przytoczyt tresc
przepisow oraz opinie Urzedu Zamodwien Publicznych dotyczgcg relacji art. 22a ust. 6 do art.
26 ust. 3 ustawy Pzp i wskazat, ze przepisy te naktadajg na Zamawiajgcego obowigzek
wezwania wykonawcy do przedtozenia okreslonych dokumentéw lub tez Zzgdania od

wykonawcy dokonania okreslonych czynnosci.



Odnosnie terminu zwigzania ofertg Odwotujgcy stwierdzit, ze nieuzasadnione jest stanowisko
Zamawiajgcego, iz nie dokonat czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentoéw, bowiem
uptynat termin zwigzania ofertg wykonawcy. Podniost, ze Zamawiajgcy wyznaczyt termin
podpisania umowy na dzieh 24.11.2017r., natomiast termin zwigzania ofertg uptywat dnia
23.11.2017r. W dniu 24.11.2017r. Zamawiajgcy dokonat ponownego badania oferty, uznajgc
niejako, ze wykonawca jest nadal zwigzany ofertg. Kierownik Zamawiajgcego w dniu 24.11.
2017r. stwierdzit, odmawiajgc podpisania umowy, ze powzigt watpliwos¢ co do dokumentow
przedfozonych przez wykonawce i musi zasiegng¢ opinii radcy prawnego co do dalszego
postepowania. W dniu 27.11.2017r. (pierwszy dzien roboczy po dniu 24.11.) Odwotujgcy
ztozyt Zamawiajgcemu oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o kolejne
30dni. Wskazat, ze ustawa nie okresla w jakim terminie wykonawca winien ziozyé
oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg. Czynnosci wykonywane przez
Zamawiajgcego poczgwszy od dnia 24.11.2017r. oraz ztozone oswiadczenie wykonawcy
o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg, w sposéb spéjny potwierdzajg, iz zaréwno
wykonawca jak i Zamawiajgcy czuli sie tg ofertg zwigzani. Co wiecej, przez caly ten okres,
na koncie Zamawiajgcego byto przechowywane wadium. Ciggtos¢ wadium, brak jego zwrotu
przez Zamawiajgcego oraz brak wniosku Wykonawcy o jego zwrot, jednoznacznie sugeruje,
iz Zamawiajgcy i Wykonawca byli przez caly ten okres zwigzani ofertg. Na poparcie swojego
stanowiska Odwotujgcy przywotat szereg orzeczen i uchwat Krajowej I1zby Odwotawczej
a takze postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 Sygn. akt SK 22/08
w przedmiocie dopuszczalnosci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego po
uptywie terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy wskazujgc na czynnosci dokonane przez
Zamawiajgcego w toku tego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego podnidst,
ze w dokumencie ,informacja o uniewaznieniu” Zamawiajgcy opisat w sposéb szczegotowy,
dlaczego w jego ocenie wykonawca, ktdérego oferte wybrat nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu i powinien podlega¢ wykluczeniu. Na kohcu pisma doszedt do zdumiewajgcej
konkluzji, iz skoro nie moze z powodu uptywu terminu zwigzania ofertg wykluczyé
wykonawcy to uniewazni postepowanie, wskazujgc podstawe z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiotowy przepis ma zastosowanie jedynie w przypadku
okolicznosci lezgcych po stronie Zamawiajgcego, nie zas wykonawcy, co oznacza, ze nie ma
zwigzku z tym stanem faktycznym. W ocenie Odwotujgcego nie ulega takze watpliwosci, ze
czynnos¢ dokonana przez Zamawiajgcego jest w istocie czynnoscig wykluczenia wykonawcy

dokonang z razgcym naruszeniem prawa.

Zamawiajgcy w dniu 8 grudnia 2017r. (wptyw do Krajowej Izby Odwotawczej dnia 11 grudnia

2017r.) ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie.



Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorac pod uwage stanowiska stron

zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotowe postepowanie o zamowienie publiczne prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego, z zastosowaniem procedury ,odwréconej’, okreslonej w art.
24aa ustawy Pzp.

W zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu odnoszgcych sie do dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym, w rodz. V lit ¢ Siwz Zamawiajacy wskazat, ze
warunek zostanie uznany za spetniony jezeli wykonawca wykaze, ze dysponuje lub bedzie
dysponowat w celu wykonania zamdwienia min. 5 autobusami o liczbie miejsc siedzacych co
najmniej 30 kazdy. Ocena potwierdzenia spetniania warunku miata zostaé dokonana przez
Zamawiajgcego na podstawie zatgczonego do oferty oswiadczenia wykonawcy.

W rozdz. VI pkt 6 SIWZ Zamawiajgcy podat, ze przed udzieleniem zamoéwienia wezwie
wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do ztozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 5 dni terminie, aktualnych na dzieh ztozenia dokumentéw i oswiadczen, w tym
m.in.. wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych dostepnych
wykonawcy w celu wykonania zaméwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania
tymi zasobami wedtug zatgcznika nr 5 do Siwz.

W dziale XIV. 5 Siwz Zamawiajgcy wskazat, ze przed podpisaniem umowy wykonawca
przedstawi kserokopie dowodow rejestracyjnych dla pojazdéow wykazanych w wykazie
sprzetu — sktadanym na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Swiadczenie ustug przewozu dzieci do szkét podstawowych i gimnazjéow ma sie odbywaé
w okresie od 1.01.2018 do 30.06.2018 oraz od 1.09.2018 do 30.06.2019.

Zgodnie z postanowieniami § 1 ust. 12 projektu umowy ustugi przewozowe swiadczone
muszg by¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami w tym zakresie, w szczegdlnosci:
zapewnienia opieki w czasie przewozu w zwigzku z przepisami ustawy z dnia 7 wrzesnia
1991r o systemie oswiaty oraz z przestrzeganiem przepiséw ustawy z dnia 15 listopada
1984r Prawo przewozowe oraz ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001r. o transporcie drogowym.
W lit a tego postanowienia wykonawca zobowigzuje sie do zapewnienia pojazdow w petni
sprawnych technicznie. Autobusy/busy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami musza
spetnia¢ warunki, ktére sg wymagane dla autobusow szkolnych. Stan techniczny autobuséw
Swiadczgcych ustuge musi zostaC potwierdzony odpowiednimi dokumentami przegladow

technicznych. Podobnej tresci postanowienie zostato podane w dziale .12 SIWZ.



W dniu 10 listopada 2017r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawce Mat-Bus G. M. (Odwotujgcego) do ztozenia aktualnych dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, w tym m.in. wykazu narzedzi,
wyposazenia zaktadu lub urzgdzeh technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania
zamoéwienia wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami wedtug zatgcznika
nr 5 do Siwz. Odwotujgcy przedtozyt w zakreSlonym przez Zamawiajgcego terminie
stosowne dokumenty, w tym wykaz sprzetu i w dniu 17 listopada 2017r. Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.
Pismem z dnia 23 listopada 2017r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do podpisania
umowy, wyznaczajgc dzien 24 listopada o godz. 11.00. W pismie wzywajgcym do podpisania
umowy wskazat, ze wykonawca winien przedstawi¢ kserokopie dowoddw rejestracyjnych dla
pojazdéw wykazanych w wykazie ustug. W oparciu o wyjasnienia stron oraz ziozong
w aktach sprawy notatke stuzbowa, Izba ustalita, ze w dniu 24 listopada 2017r. nie doszto
miedzy stronami do podpisania umowy. Z tresci notatki wynika, ze wykonawca dostarczyt
5 kserokopii dowodow rejestracyjnych, z ktérych jeden jest wtasnoscig Odwotujgcego o nr rej
SMY 3XY5, dwa sg uzytkowane na podstawie umoéw dzierzawy, ktére wykonawca
przedstawit: nr rej STA-58519 umowa z dnia 20 maja 2017r oraz nr rej WOT31581 umowa
z dnia 25 wrzesnia 2017r. Dla pozostatych dwdch autobuséw o nr rej GDA 1PS4 i SK 667HH
Odwotujgcy przedstawit jedynie upowaznienia do korzystania wystawione przez
leasingodawce dla Zajazd Sp. z 0.0. W konkluzji notatki wskazano, ze w zwigzku z brakiem
dokumentéw potwierdzajgcych prawo wiasnosci do autobusdéw przeznaczonych do
wykonywania zamdéwienia, podjecie dalszych krokéw wymaga konsultacji z radcg prawnym.
Izba ustalita w oparciu o zatozone kserokopie dowodéw rejestracyjnych, ze: pojazd o nr SMY
3XY5 posiada aktualne badania techniczne (wazne do dnia 7.05.2018), pojazd o nr rej SK
667HH - termin badania technicznego uptynat 12.11.2017r., pojazd WOT 31581 posiadat na
dzien podpisania umowy wazne badania techniczne do 26.11.2017r., pojazd o nr rej. STA
58519 ma aktualne badania techniczne (wazne do 8.05.2018r.), pojazd o nr rej. GDA 1PS4-
termin badania technicznego uptynagt 28.08.2017r. Umowy dzierzawy z dnia 20.05.2017r.
oraz 25.09.2017r. dot. pojazdéow WOT 31581 oraz STA 58519 zostaly zawarte pomiedzy
Ejlat Complex Sp. z 0.0. a Zajazd Sp. z o.0., ktory jest podmiotem wskazanym przez
Odwotujgcego jako podmiot trzeci, na ktérego zasobach w zakresie potencjatu technicznego
polega wykonawca (dowdd: oswiadczenie na zat. Nr 2 do SIWZ zatgczone do oferty). W § 6
uméw dzierzawy wskazano, ze ,najemca nie moze bez pisemnej zgody wynajmujgcego
odda¢ pojazdu do bezptatnego uzywania albo w podnajem osobie trzeciej’. Ponadto
Odwotujgcy w dniu wyznaczony na podpisanie umowy przedtozyt Zamawiajgcemu

2 upowaznienia leasingodawcéw dla Zajazd Sp. z 0.0.



W dniu 27 listopada 2017r. Odwotujacy ztozyt do Zamawiajgcego oswiadczenie, iz przediuza
termin zwigzania swojg ofertg w przedmiotowym postepowaniu o kolejne 30 dni.

Pismem z dnia 28 listopada 2017r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym
swojego stanowiska Zamawiajgcy stwierdzit, ze w dniu podpisania umowy powzigt
informacje, ze wykonawca nie spetia jednak wymogow SIWZ. Zgdanie waznych dowodow
rejestracyjnych konieczne jest ze wzgledu na bezpieczenstwo przewozonych dzieci. Dowody
miaty by¢ potwierdzeniem, Zze pojazd jest sprawny technicznie, w wykonawca posiada tytut
prawny do dysponowania pojazdami. Wykonawca nie wykazat, zdaniem Zamawiajgcego, ze
na dzien zawarcia umowy posiada jakikolwiek tytut prawny do dysponowania pojazdami
ujetymi w pkt 2-5 wykazu. Umowy najmu dotyczg dysponowania pojazdami przez Zajazd Sp.
Z 0.0. i zawierajg wyrazny zakaz udostepnienia pojazdu przez Zajazd sp. z 0.0. innym
podmiotom bez zgody wynajmujgcego. Niezaleznie od braku wykazania posiadania
potencjatu technicznego Zamawiajacy wskazat, ze dwa pojazdy z pkt 3 i 5 na dzien
podpisania umowy nie byly dopuszczone do ruchu z uwagi na brak aktualnych badan
technicznych. To, w ocenie Zamawiajgcego stanowito ostateczng przeszkode do podpisania
umowy. Zamawiajacy wskazat, ze ,okolicznosci wskazane na wstepie tj. brak prawa do
dysponowania 4 pojazdami oraz brak dopuszczenia do ruchu 2 pojazdow stanowig podstawe
do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Prawa zamoéwien
publicznych, albowiem wbrew zapewnieniom wykonawcy, nie spetnia on warunkéw udziatu
w postepowaniu”. Z uwagi na uplyw terminu zwigzania ofertg Zamawiajgcy wskazat, ze ,nie
mogt wykluczy¢ Wykonawcy, a nawet w razie uznania dopuszczalnosci wykluczenia,
czynnos¢ ta nie mogta prowadzi¢ do zawarcia umowy z innym wykonawcg wobec uptywu
terminu zwigzania ofertg”. W takiej sytuacji Zamawiajgcy uznajgc, ze nie jest mozliwe
zawarcie waznej umowy z Wykonawcg, ktdrego oferta zostata wybrana uznat, ze zachodzi

koniecznos¢ uniewaznienia postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta co nastepuje:

Odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony wpis.
W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki do wniesienia odwotania, okreslone w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy.



Nie zostata wypetniona zadna z przestanek, okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy skutkujgca
odrzuceniem odwofania. lzba oddalita, zgtoszony w odpowiedzi na odwotanie z dnia
8 grudnia i podtrzymany w toku posiedzenia przed lzba, wniosek Zamawiajgcego
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
Whiosek ten opiera sie na btednym, zdaniem lzby, przyjeciu, iz Zamawiajgcy nie dokonat
w toku postepowania o zaméwienie publiczne czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu, a jedynie dokonat uniewaznienia postepowania, ktéra to czynnosé
nie miesci sie w katalogu czynnosci, o ktorych mowa w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp
podlegajacych zaskarzeniu w postepowaniach o zaméwienie publiczne, ktérych wartosc jest
mniejsza od kwot z art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Zdaniem lzby, dla ustalenia faktycznych
czynnosci, jakich dokonat Zamawiajgcy w tym postepowaniu o zamowienie publiczne istotna
jest nie tyle nazwa samej czynnoéci, co jej tres¢ i merytoryczne podstawy takiej decyziji.
Z tresci pisma z dnia 28.11.2017r. ,informacja o uniewaznieniu” wynika wprost, ze
Zamawiajgcy nie tylko dokonat uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, ale takze uznat, iz cyt. ,brak prawa do dysponowania 4 pojazdami oraz brak
dopuszczenia do ruchu 2 pojazdow stanowig podstawe do wykluczenia Wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Prawa Zaméwien Publicznych”. Z uzasadnienia decyzji
0 uniewaznieniu postepowania wynika takze, iz z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertami
Zamawiajgcy nie mogt wykluczy¢ Odwotujgcego z udziatu postepowaniu a nawet gdyby
uznac¢, ze dopuszczalnym byta czynnos¢ wykluczenia to jednak z uwagi na uptyw terminu
zwigzania ofertami innych wykonawcow nie jest mozliwe zawarcie umowy i z tego wzgledu
Zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu postepowania jako obarczonego niemozliwg do
usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Uniewaznienie postepowania
w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp byto zatem jedynie konsekwencjg stwierdzenia
przez Zamawiajgcego braku spetnienia wymagan przez Odwotujgcego i jego wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz uptywu terminu zwigzania ofertami. Stad
Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, iz odwotanie, ktére zostato ztozone
w postepowaniu ponizej progow unijnych, dotyczy wylgcznie czynnosci uniewaznienia
postepowania, ktéra nie podlega zaskarzeniu w takich postepowaniach o zamédwienie
publiczne. Istota sporu i zarzuty odwotania sprowadzajg sie do nieuzasadnionego, w ocenie
Odwotujgcego, wykluczenia go z udziatu w postepowaniu na skutek uznania na etapie
podpisania umowy, iz nie spetnia on wymagan w zakresie potencjatu technicznego oraz ze
jego oferta nie wigze i w tym zakresie odwotanie nalezy uznac za dopuszczalne w swietle art.

180 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
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Odnoszgc sie do samych podstaw wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu,
Izba uznata, Zze nieuzasadnionym i nie znajdujgcym oparcia w wymaganiach okreslonych
w Siwz, jest stanowisko Zamawiajgcego, ze przedstawione w dniu podpisania umowy
dowody rejestracyjne pojazdéw musiaty mieé¢ aktualne na ten dzien (dzien podpisania
umowy) badania techniczne. Wymaganie ztozenia dowoddéw rejestracyjnych z aktualnymi
badaniami technicznymi nie wynika z tresci przywotanego wyzej postanowienia dziatu XIV. 5
Siwz ani zadnego innego postanowienia Siwz. Wymaog, aby wykonawca w dniu podpisania
umowy dysponowat pojazdami posiadajgcymi aktualne badania techniczne nalezy uznaé za
niecelowy, skoro $wiadczenie ustug przewozu ma by¢ wykonywane od 1 stycznia 2018r.
To wlasnie na ten dzien wykonawca musi dysponowac pojazdami z aktualnymi badaniami

technicznymi, aby zapewni¢ $wiadczenie ustug zgodnie z wymaganymi przepisami prawa.

Istotnie, w ocenie Izby, watpliwosci Zamawiajgcego co do spetnienia wymagania
dysponowania pojazdami mogty wzbudzi¢ przediozone przez Odwotujacego, jakkolwiek nie
wymagane w tym postepowaniu, umowy dzierzawy dwoch pojazdéw zawarte ze spoétkg
Zajazd, w ktorych zastrzezono mozliwos¢ podnajmu pojazdéw od uzyskania pisemnej zgody
wynajmujgcego - Ejlat Complex sp. z 0.0. Mozliwos¢ udostepnienia przez podmiot trzeci -
Zajazd Sp. z 0.0. tych pojazdéw winna by¢, zdaniem Izby, wyjadniona przez Zamawiajgcego
w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp. Wykonawca w tym zakresie moze ztozy¢ wyjasnienia
lub choéby przedstawi¢ pisemng zgode wynajmujgcego na dalsze udostepnienie pojazdow.
Z catg pewnoscig okolicznos¢ niewykazania przez Odwotujgcego, iz Zajazd Sp. z o.0.
posiada zgode wynajmujgcego na oddanie do uzywania albo w podnajem osobie trzeciej
pojazdéw nie stanowita jednoznacznej i wystarczajgcej podstawy do stwierdzenia, ze
Odwotujgcy nie spetnia wymaganh co do potencjatu technicznego.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zwréci¢é uwage, ze w sytuacji stwierdzenia - na kazdym
etapie postepowania o zamoéwienie publiczne - braku spetnienia wymagan okreslonych
w siwz, obowigzkiem Zamawiajgcego jest wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
ztozenia, uzupetnienia, poprawienia lub do udzielenia wyjasnien dokumentow lub
oswiadczen potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Przepis art. 26
ust. 3 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny, co oznacza, ze musi on znalez¢ zastosowanie
przed podjeciem przez Zamawiajgcego ewentualnej decyzji o wykluczeniu wykonawcy
z udziatu w postepowaniu, ktory nie potwierdzit okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1

ustawy Pzp.
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W sytuacji, gdyby Zamawiajacy doszedt do przekonania, ze zdolnoéci podmiotu trzeciego, na
ktérego zasoby powotuje sie Odwotujgcy, nie potwierdzajg jednak spetnienia przez
wykonawce warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy jest zobowigzany wezwac na
podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 22a ust. 6 ustawy Pzp wykonawce, aby ten w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego: 1. zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami
lub 2. zobowigzat sie do osobistego wykonania odpowiedniej czes¢ zamdwienia i wykazania

zdolnosci technicznych niezbednych do realizacji zamowienia.

Niezasadnym jest takze stanowisko Zamawiajgcego, iz z uwagi na uptyw terminu zwigzania
ofertg nie jest mozliwe podpisanie umowy z Odwotujgcym. Kwestia dopuszczalnosci
zawarcia umowy po terminie zwigzania oferta, w sytuacji dokonania takiego wyboru jeszcze
przed uptywem terminu zwigzania ofertg, jak to miato miejsce w analizowanym stanie
faktycznym, jest w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej ugruntowana. Znalazta ona
takze potwierdzenie w przywotanym przez Odwotujgcego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
Z 24 lutego 2010 roku Sygn. akt SK 22/08, w ktérym wyrazono przekonanie, iz uptyw terminu
zwigzania ofertg nie stoi na przeszkodzie zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Aktualne brzmienie art. 94 ustawy Pzp nie wigze takze zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego z terminem zwigzania ofertg, wskazujgc jedynie
minimalne terminy liczone od dnia przekazania informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, po uptywie ktérych umowa moze zosta¢ zawarta. Z okoliczno$ci sprawy
wynika, ze Odwotujgcy w rozpatrywanym postepowaniu o zamdwienie publiczne, wyrazit
dalszg gotowos¢ i che¢ realizacji zaméwienia, przediuzajgc w dniu 27 listopada 2017r.
0 kolejne 30 dni termin zwigzania ofertg. Rowniez sam fakt ztlozenia odwotania $wiadczy
o tym, ze wykonawca nadal jest zainteresowany przedmiotowym zamdwieniem publicznym.
W ocenie Izby nie ulega zatem watpliwosci, ze oferta Odwotujgcego nadal wigze i
Zamawiajgcy moze dokonac jej wyboru.

Izba ocenita, ze czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu zostata
dokonana z razgcym naruszeniem przepisow prawa, w konsekwencji czego nie byto takze
podstaw do uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp. W tych okolicznosciach lzba uwzglednita odwotanie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci  wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu oraz nakazata dokonanie ponownego badania i oceny ofert i wezwanie
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien lub/i w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu na zasadach okreslonych w art. 22a ust. 6 ustawy Pzp.
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Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 31 § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ........cocieiiiiiiiinnnne
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