Sygn. akt: KIO 836/17

WYROK

z dnia 12 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 10 maja 2017 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2017 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. A. G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmag G. A. A.M. T. z siedzibg w (...), 2. S. T., prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza
pod firma T. S. D. z siedziba w €. w postepowaniu prowadzonym przez P. T.-H. U. ,.” Sp. z
0.0. z siedziba w B.

orzeka:



1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdédw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1. A. G. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firmg G. A. AM. T. z
siedzibg w (...), 2. S. T., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg T. S. D. z
siedzibg w C. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia:: 1. A. G. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg G. A. AM. T. z siedzibg w (...), 2. S. T,,
prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod firma T. S. D. z siedzibg w C tytutem
wpisu od odwotania,

2.3. zasgdza od wykonawcdéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia: 1. A.
G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma G. A. A.M. T. z siedzibg w
(...), 2. S. T., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firma T. S. D. z siedzibg
w C na rzecz P. T. -H.-U. ,L.” Sp. z 0.0. z siedzibg w B. kwote 270 zt 00 gr
(stownie: dwiescie siedemdziesigt ziotych, zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.



Przewodniczacy: .......ccciciiiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 836/17

UZASADNIENIE

P. T.-H.-U. ,I.” Sp. z o0.0. z siedzibg w B.(dalej: ,Zamawiajgcy”), na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r.
poz. 2164) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia, pt. ,Najem maszyn w zakresie rob6t drogowych oraz

Srodkéw transportowych wraz z obstugg”.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zaméwienia jest nizsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu o numerze (...) - 2017 zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 15 marca 2017 .

W dniu 18 kwietnia 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: 1. A. G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag G. A. A.M. T. z siedzibg
w (...), 2. S. T., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg T. S. D. z siedzibg w C. (dalej:
,LOdwotujagcy”) zostali powiadomieni, w formie elektronicznej przez Zamawiajacego o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp oraz odrzuceniu oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. W tym samym dniu Zamawiajgcy, w formie elektronicznej,
poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
Pzp, poniewaz cena oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W dniu 24 kwietnia 2017 r. Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcych na:

1. wykluczeniu na podstawie art 24 ust 1 pkt 16 ustawy Odwotujgcego, pomimo braku
podstaw do dokonania tej czynnosci;

2. odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy oferty Odwotujgcego, pomimo
braku podstaw do dokonania tej czynnosci.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:



art 24 ust 1 pkt 16 ustawy, przez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji
przyjecie, iz Odwotujgcy dziatajgc z zamiarem lub razgco niedbale, wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu lub
spetnia warunki udzialu w postepowaniu, mimo iz okolicznosci takich nic mozna
wywies¢ ze stanu faktycznego niniejszej sprawy;

art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy, przez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji
przyjecie, iz oferta Odwotujgcego winna zosta¢ odrzucona, mimo iz nie mozna
odnalez¢ podstaw do dokonania takiej czynnosci;

art 92 ust 1 pkt 2 i pkt 3 ustawy, przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji nie
przedstawienie petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego informacji o wykluczeniu
i odrzuceniu oferty wykonawcy, przez co Odwotujgcy nie posiada wiedzy na temat
rzeczywistej podstawy wykluczenia bgdz odrzucenia jego oferty go z postepowania;

art 26 ust 4 ustawy, przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych os$wiadczen Iub
dokumentdéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie watpliwosci, ktére miat Zamawiajgcy odnosnie dokumentéw ztozonych wraz z
ofertg oraz dokumentéw ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia
11 kwietnia 2017 r.;

art 26 ust 3 ustawy, przez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w zakresie oswiadczen Ilub
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
ztozonych wraz z ofertg oraz dokumentoéw, ztozonych w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 11 kwietnia 2017 r., pomimo posiadania przez Zamawiajgcego
watpliwosci co do ich tresci i kompletnosci.

Odwotujgcy wnosit 0:

uwzglednienie odwotania w catosci;

uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania;
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoOwienia
publicznego;

nakazanie = Zamawiajgcemu dokonania czynnosci oceny i wyboru ofert

niepodlegajacych odrzuceniu (w tym wezwania do wyjasnien w przypadku powziecia



watpliwosci  odnosnie tresci oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez
Odwotujgcego);

— obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wyjasniat, ze ztozyt oferte dnia 24 marca 2017 r. W dniu 3
kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty,
tj. oferty Odwotujgcego. Nastepnie w dniu 10 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcOw 0 uniewaznieniu czynnosci oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 3

kwietnia 2017 r. i 0 ponownej ocenie i wyborze najkorzystniejszej oferty.

W dniu 11 kwietnia 2017 roku Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego wezwanie do
ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust 4 ustawy ,w zwigzku z powzigciem informacji w
dniu 10 kwietnia 2017 r., dotyczacej ztozenia przez Konsorcjum firm [...] nieprawdziwych
oswiadczen potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu przetargowym
ZP-2/2017” Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych ztozonych dokumentéw i oswiadczen w ofercie przetargowej, a to ,do
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykazane w oswiadczeniu pojazdy (Zatgcznik na
11 do SIWZ o dysponowaniu sprzetem [...]), faktycznie sg w dyspozycji Wykonawcy. W celu
spetnienia powyzszego Zamawiajgcy wzywa do zfozenia dowodoéw rejestracyjnych
wykazanych pojazdéw bagdz polis obowigzkowego ubezpieczenia komunikacyjnego lub
dokumentdéw uprawniajgcych do poruszania sie pojazdem po drogach”.

W dniu 12 kwietnia 2017 r. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, dotgczajgc do nich zgdane
przez Zamawiajgcego dokumenty.

W dniu 18 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy oraz odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy podajac, iz ,wezwat Wykonawce do
ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze wykazany sprzet w oswiadczeniu Wykonawcy [.. ]
jest w jego dyspozycji i stanowi wtasnos¢ Wykonawcy - zgodnie z trescig oswiadczenia”.
Jednoczesnie Zamawiajgcy stwierdzit, iz w jego ocenie Odwotujgcy ztozyt w ofercie informacje
nieprawdziwe, wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego. Wskazat, iz Odwotujagcy w ofercie
stwierdzit, iz dysponuje sprzetem niezbednym do wykonania ustugi, a sposéb jego
dysponowania okreslit jako wtasnos¢. Zarzuty Zamawiajgcego sprowadzity sie do dwoch
pozycji - pozycji 5 oraz pozycji 6 wykazu, w ktérych Odwotujacy wpisat dwa podnosniki
koszowe - marki S. (rok produkcji 1989) oraz marki M. (rok produkcji 2000). Z kolei do
wyjasnien zatgczyt dowody rejestracyjne pojazdow M. (rok produkcji 1994) oraz J. (rok
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produkcji 1993) — pojazd typu zuraw samochodowy. W przedstawionych dowodach
rejestracyjnych w polu dane posiadacza pojazdu/ wiasciciela pojazdu wpisano J. T. S.
Zamawiajgcy btednie wywibdt, iz ze ztozonych dokumentéw wynika, ze Wykonawca nie
dysponuje na wtasno$¢ wskazanym sprzetem.

Zdaniem Odwotujgcego z takg argumentacjg oraz sposobem postepowania przez

Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzic.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp

Zgodnie z tre$cig normy art 24 ust 1 pkt 16 ustawy Zamawiajacy wyklucza z
postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub nizgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajacego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekc;ji”,
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Majac na uwadze ratio legis wprowadzonej nowelizacji w opinii Odwotujgcego wskazaé
nalezy, iz stosujgc powyzszy przepis Zamawiajgcy obowigzany jest do wykazania
(udowodnienia):

1. strony podmiotowej czynu (zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo),

2. strony przedmiotowej czynu (wprowadzenie w bitgd przy przedstawieniu

informacji zatajenie informacji, niemoznos¢ przedstawienia dokumentéw),

3. zakresu przedmiotowego informacji (informacje o niepodleganiu wykluczeniu,

informacje o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu).

W ocenie Odwotujgcego powyzszemu obowigzkowi Zamawiajgcy nie sprostat.
Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie w trybie art 26 ust. 4 ustawy ogdine w
swojej tresci wezwanie do przedstawienia konkretnych dokumentow, dotyczacych wskazanych
przez wykonawce pojazddw, iz faktycznie sg w dyspozycji wykonawcy. Zamawiajgcy btednie
wiec wskazuje w pismie dot. wykluczenia Odwotujgcego, iz wzywat go do ztozenia
dokumentéw potwierdzajgcych, iz zadeklarowany sprzet jest w jego dyspozycji i stanowi
wiasnos¢ wykonawcy — zgodnie z trescig oswiadczenia.

Odwotujgcy twierdzit, ze majagc na uwadze powyzsze wezwanie ztozyt wymagane

przez Zamawiajgcego dokumenty, dotyczgce wskazanych w wykazie pojazdow.



Zamawiajgcy opiera swojg argumentacje na przedstawionych przez Odwotujgcego
dowodach rejestracyjnych, z ktérych dwa ztozone zostaty dla pojazdéw:

1) M.(tok produkcji 1994) — podnosnik koszowy

2) J. (rok produkcji 1993) - pojazd typu zuraw samochodowy a w polu dane
posiadacza pojazdu/wiasciciela pojazdu wpisano J. T. S.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, decyzja Zamawiajgcego co do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania podjeta zostata przedwczesnie, w sposéb

arbitralny i bez rozwazenia wszystkich okolicznosci sprawy.

Po pierwsze wskazac¢ nalezy, iz w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, otrzymat
on podwdjnie dowdd rejestracyjny pojazdu matki M. oraz pojedynczy dowdd rejestracyjny
pojazdu marki J., ktéry nie zostat uprzednio wskazany przez Odwotujgcego w wykazie sprzetu.

Odwotujgcy podnosit, ze powyzsze powinno nasungé Zamawiajgcemu watpliwosci,
ktére winien on wyjasni¢ w trybie przewidzianym ustawa, a nie podejmowac decyzje o
wykluczeniu wykonawcy z postepowania.

Po drugie wskazywat, iz dowdd rejestracyjny pojazdu nie jest dokumentem
przeznaczonym do wykazania stanu posiadania pojazdu, ale (zgodnie z przepisem art. 71
ustawy z dnia 20 czerwca 1997 roku Prawo o ruchu drogowym, Dz. U. z 2017 r. poz. 128 j.i.
ze zm.) dokumentem stwierdzajgcym dopuszczenie do ruchu. Samo wiec zapoznanie sie z
dokumentem - dowodem rejestracyjnym nie przesadza o stosunkach wiasnosciowych
dotyczacych pojazdu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy winien wiec powstate po jego
stronie watpliwosci wyjasni¢ w trybie przewidzianym ustawa.

Po trzecie Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ sytuacji, w ktérej wykonawca biorgcy
udziat w postepowaniu, w sytuacji gdy sam nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu
moze polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego, ktére sg mu na potrzeby danego
postepowania udostepniane.

Majac na uwadze powyzsze - w przypadku watpliwosci co do ztozonych dokumentow
Zamawiajgcy winien podjg¢ dalej idace kroki w celu wyjasnienia rzeczywistej sytuacji
Odwotujgcego w postepowaniu i ustali¢, czy przedstawione na wezwanie Zamawiajgcego
pojazdy sg w posiadaniu wykonawcy, czy tez sg mu udostepniane przez podmiot trzeci - w
takim wypadku winien wezwac¢ wykonawce w trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 ustawy do
ztozenia odpowiedniego dokumentu (np. zobowigzania do udostepnienia zasobow), a nie
podejmowac decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.



Wobec tego zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy arbitralnie i przedwczesnie podjat
decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, bez rozpoznania istoty sprawy.

Ratio legis wprowadzonego nowelizacjg przepisu art 24 ust 1 pkt 16 sprowadza sie do
celowego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, iz spetnia on

warunki udziatu w postepowaniu.

W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia ze spetnieniem podstawowych przestanek

umozliwiajgcych zastosowanie powyzszej podstawy wykluczenia.

Zgodnie z rozdziatem 5.1 siwz, pkt 3.2 - warunkiem udziatu w postepowaniu byto

dysponowanie do realizacji zadania wskazanym przez Zamawiajgcego sprzetem.

Majac na uwadze powyzsze warunkiem udziatlu w postepowaniu nie jest (wymagany
przez Zamawiajgcego do wskazania w zatgczniku nr 11 do siwz) ani rok produkcji, ani sposéb
dysponowania sprzetem.

W zwigzku z powyzszym informacja, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, sprowadza sie do informacji na temat samego sprzetu, a nie do informacji o
podstawach dysponowania czy nie tez informacji o dacie jego produkcji, bowiem Zamawiajgcy
w warunku udzialtu w postepowaniu nie zawart ani wigzgcych wykonawcow zalecenh
dotyczacych okreslonego ,wieku” pojazdéw ani wymagan dotyczacych okreslonych stosunkéw
wiascicielskich w odniesieniu do sprzetu (np. koniecznosci posiadania sprzetu na wtasnosc

czy tez wykluczenia mozliwosci korzystania ze sprzetu bedacego przyktadowo w leasingu).

Przyjecie zapatrywania odmiennego prowadzitoby do absurdu, zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy mégtby wymagaé od wykonawcow podania w tego rodzaju zatgcznikach wielu
irrelewantnych dla postepowania informacji (w tym np. koloru czy przebiegu pojazdu),
jednoczesnie nie zamieszczajgc odpowiadajgcych im warunkéw udziatu w postepowaniu — a
nastepnie wyklucza¢ za podanie jakichkolwiek informaciji, ktére bytyby niezgodne z ustalonym
przez Zamawiajacego stanem faktycznym.

Przyjecie takiej wyktadni powyzszego przepisu prowadzitoby réwniez do niemozliwosci
zastosowania ani regulacji z art. 26 ust. 3 ustawy, ani przepisu art. 26 ust. 4 ustawy, bowiem
kazda sytuacja, w ktérej z zatgczonego oswiadczenia dotyczgcego spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, wynikatby choéby najmniejszy btgd wykonawcy — obligowataby
zamawiajgcych do wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania, a nie wzywania do
poprawienia, uzupetnienia lub wyjasnienia powstatych watpliwosci, nie dawataby nawet
mozliwosci do wyjasnienia we wtasnym zakresie przez Zamawiajgcych jakiejkolwiek omytki (w

tym pisarskiej czy rachunkowej) na podstawie dostarczonych przez wykonawcéw



dokumentéw, co wynika z kategorycznego brzmienia obligatoryjnej przestanki wykluczenia
wykonawcy wskazanej w przepisie art 24 ust 1 pkt. 16 ustawy.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy zaktadajac, iz przyczyna wykluczenia zasadza
sie na uznaniu przez Zamawiajgcego, iz pojazdy M. oraz J. nie stanowig jego wtasnosci,
wskazuje iz nawet przyjecie takiego zapatrywania nie prowadzitoby ex lege do ziszczenia sie
przestanek wskazanych w normie art 24 ust 1 pkt 16 ustawy. Posiadanie bowiem pojazdéw na
wiasnosc¢ nie stanowi warunku udziatu w postepowaniu. W instrukcji do wypetnienia zatacznika
nr 11 do siwz Zamawiajgcy wskazat, iz przez sposéb dysponowania sprzetem rozumie
dysponowanie przez samego wykonawce lub przez podmiot udostepniajgcy zasoby. W
zwigzku z tym Zamawiajgcy dopuszczat wypetnienie tabeli w rézny sposob, nie wskazujgc
enumeratywnie rodzajéw jej uzupetnienia.

Majac na uwadze powyzsze — wykonawcy mogli w pole sposéb dysponowania
sprzetem wpisa¢ przyktadowo: ,dysponowanie bezposrednie”, ,posiadanie”, ,wtasnos¢”,
.Sprzet nalezacy do wykonawcy” — w celu wyjasnienia, iz bedg oni na potrzeby realizaciji
wiada¢ pojazdami bez posrednictwa jakiegokolwiek innego podmiotu albo zamiesci¢ w tabeli
przyktadowe oznaczenia ,dysponowanie posrednie”, ,udostepnienie”, ,sprzet nalezgcy do
podmiotu trzeciego uzyczajgcego zasoby” - dla wykazania, iz na etapie realizacji osoba trzecia
udostepni im posiadane przez siebie pojazdy.

Niemniej jednak wskazanie w tabeli sposobu dysponowania sprzetem ma dla
Zamawiajgcego jedynie charakter informacyjny, bowiem wykonawcy majg prawo do
zastgpienia wskazanego sprzetu przez inny, a takze zastgpienia wskazanego pierwotnie
sprzetu nowym — udostepnionym przez podmiot trzeci, w przypadku gdyby okazato sie, ze
sprzet wskazany pierwotnie nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy w tabeli wskazat, iz dysponowanie sprzetem
bedzie dysponowaniem bezposrednim. Odwotujgcy zawart bowiem dnia 20 marca 2017 r. z
Panem J. T. S., prowadzacym dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg S. J. Ustugi Ciezkim
Sprzetem Budowlanym, umowe przedwstepng sprzedazy pojazdéw, ktére spetniajg warunki

udziatu w postepowaniu w liczbie wiekszej niz wymagana przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z tym Odwotujacy nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy

przedstawianiu informacji iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, bowiem:

a) warunki udzialu w postepowaniu spetnia - posiada wymagany przez
Zamawiajgcego sprzet,
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b) wszelkie informacje zawarte w tabeli znajdujgcej sie w zatgczniku nr 11 sg

informacjami prawdziwymi.

W ocenie Odwotujgcego decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania wywotana byta jedynie watpliwosciami Zamawiajacego, ktére ten winien
wyjasni¢ w przewidziany ustawg sposob.

Dalej wskaza¢ nalezy, iz wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien z dnia 11 kwietnia
2017 r. w zakresie oczekiwanego przez Zamawiajgcego kierunku wyjasnien nie zostato
sformutowane w sposéb precyzyjny, a podana w pismie o wykluczeniu z dnia 18 kwietnia 2017
r. informacja o rzekomej tresci wezwania do wyjasnien nie znajduje odzwierciedlenia w stanie
faktycznym sprawy.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego wytgcznie do wykazania, ze pojazdy sg w
dyspozycji wykonawcy a nie jak formutuje to w pismie z dnia 18 kwietnia 2017 r. jest w jego
dyspozyciji i stanowi wtasno$¢ wykonawcy.

Odwotujgcy wskazywat, ze zgodnie z jednolitg linia orzeczniczg lzby wezwania
Zamawiajgcego winny by¢ formutowane w sposéb precyzyjny, tylko tak bowiem Zamawiajgcy
moze uzyska¢ wiedze w zakresie pozostajgcym w obszarze jego zainteresowan. To nie
wykonawca ma ,domyslac sie” intencji Zamawiajgcego odnosnie oczekiwanej odpowiedzi na

wezwanie do udzielona wyjasnien.

W zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy wezwat Wykonawca do ztozenia okreslonych w
wezwaniu z dnia 11 kwietnia 2017 r. dokumentéw, Odwotujgcy uczynit zadosé powyzszemu
obowigzkowi. W przypadku dalszych watpliwosci Zamawiajgcy winien powyzsze wyjasni¢, a
nie arbitralnie wykluczy¢ Odwotujacego z postepowania uznajac, ze odpowiedz Odwotujgcego
na wezwanie nie wyjasnia precyzyjnie wszelkich kwestii pozostajgcych dla Zamawiajgcego
niepewnymi.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 24 listopada 2016 r. (KIO 2098/16) kazde wezwanie, a
w szczegoInosci wezwanie do wyjasnien winno by¢ precyzyjne i okreslac tre$¢ pytania, jego
cel, czego dotyczy, tj. jakiego dokumentu oraz jakich zagadnien (zob. rowniez wyrok KIO z
dnia 1 lutego 2017 roku, KIO 87/17).

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp
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Odwotujgcy wyjasniat, ze zgodnie z przywotang normg Zamawiajacy odrzuca oferte,
jesli zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert

Ustalona linia orzecznicza Izby wskazuje, iz przestanka ta znajduje zastosowanie
jedynie w postepowaniach wieloetapowych, w ktérych po ztozeniu wniosku o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu czy tez oferty wstepnej, moze nastgpi¢ wykluczenie wykonawcy z
postepowania i tenze wykonawca (uprzednio) przez Zamawiajgcego wykluczony ztozytby
nastepnie oferte w ramach kolejnego etapu procedury (zob. przyktadowo wyrok KIO z dnia 29
listopada 2016 r., KIO 2154/16; wyrok KIO z dnia 16 listopada 2016 roku, KIO 2075/16; wyrok
KIO z dnia 15 lutego 2016 roku, KIO 113/16; wyrok KIO z dnia 15 stycznia 2016 roku, KIO
3/16; wyrok KIO z dnia 21 maja 2015 roku, KTO 950/15).

Jak wskazuje sie w przywotanym powyzej orzecznictwie, przestanka odrzucenia oferty
wskazana w art 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie znajduje zastosowania w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

W niniejszej sytuacji oferta Odwotujgcego zostata ztozona przez podmiot, ktéry nie
zostat z postepowania wykluczony, a postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego, w zwigzku z tyra niedopuszczalne jest podjecie przez Zamawiajgcego
czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

3. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2.i 3 Pzp

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy podnosit, iz zgodnie z przywotanymi
przepisami na Zamawiajgcym spoczywa obowigzek poinformowania wykonawcow o
wykonawcach wykluczonych oraz wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac

jednoczesnie uzasadnienie faktyczne, uzasadnienie prawne oraz powody odrzucenia oferty.

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 1 lutego 2017 r. (KIO 87/17), wykonawca nie moze
domyslac sie przestanek wykluczenia go z postepowania. Zamawiajgcy powinien w sposéb
precyzyjny i rzeczowy oraz bezposredni wyjasnit w uzasadnieniu przyczyny wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Podobna sytuacja wyglada w przypadku wezwania do
uzupetnienia. W przeciwnej sytuacji uniemozliwia to obrone wykonawcy podjetg na drodze
postepowania odwotawcze;.
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Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dopetnit cigzacego na nim obowigzku
precyzyjnego i rzeczowego wskazania podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
oraz podstaw odrzucenia oferty Odwotujacego z postepowania.

W informacji o wykluczeniu z dnia 18 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy ograniczyt sie do
zreferowania stanu faktycznego (z podaniem btednego brzmienia tresci uprzedniego
wezwania do wyjasnien z dnia 11 kwietnia 2017 r.) oraz stwierdzeniu, iz w opinii
Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt w ofercie przetargowej informacje nieprawdziwe,
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego. Nie wskazat jednak w jaki sposob informacje te miaty
dotyczy¢ spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu (lub braku podstaw wykluczenia), a
takze w jaki sposOb (poprzez rzekome podanie informacji nieprawdziwych) Odwotujacy w
rzeczywistosci nie spetnia warunkéw udziatu w postepowania Zamawiajgcy nie wykazat
rowniez (nie udowodnit), iz rzekome podanie informacji nieprawdziwych wigzatoby sie z

jakimkolwiek zawinieniem Odwotujgcego (zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo).

Odnosnie podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy poprzestat jedynie
na wskazaniu przepisu Pzp, powstrzymujac sie od jakichkolwiek wyjasnien zaréwno
faktycznych, jak i prawnych - pomimo faktu, iz w przestance wskazanej w art 89 ust 1 pkt 5
ustawy, na ktérg powotuje sie Zamawiajacy wskazano de facto dwie odrebne przestanki
odrzucenia oferty (wykonawca wykluczony z udzialtu w postgpowaniu - wykonawca
niezaproszony do sktadania ofert).

Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 26 wrzesnia 2016 r. (KIO 1710/16) przepis art 92 ust. 1
pkt 2 Pzp stanowi realizacje zasad postepowania o udzielenie zaméwienia publicznej, takich
jak jawnos¢ postepowania oraz rowne traktowanie wykonawcéw i zachowanie uczciwej
konkurencji, naktada na zamawiajgcego obowigzek podania wykonawcom podstaw
faktycznych odrzucenia oferty jednocze$nie z przekazaniem informacji o wyborne oferty
najkorzystniejszy, a po strome wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petny i rzetelnej
wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z
art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze
srodkéw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki sposéb
polemizowa¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego). Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o
odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac jakie przyczyny legty u podstaw decyzji
zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do
wskazanych przez Zamawiajagcego chybien ustosunkowaé Nieprzedstawienie petnego
uzasadnienia odrzucenia odrzucenie oferty, niepodanie wykonawcy podstaw faktycznych tej
czynnosci (zakresu nieprawidtowosci i przyczyn, dla ktérych Zamawiajgcy uznaje je za majgce
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znaczenie merytoryczne) i powotywanie sie¢ na nie dopiero w toku postepowania
odwotawczego, stanowi naruszenie art. 92 ust 1 pkt 2 Pzp. Podstawy faktyczne odrzucenia
oferty nie mogg pozostawa¢ w sferze domystéw wykonawcy, ale muszy byé mu wprost
zakomunikowane (zob. rowniez wyrok KIO z dnia 9 wrzeénia 2016 roku, KIO 1573/16; wyrok
KIO z dnia 2 sierpnia 2016 roku, KIO 1346/16).

Odwotujgcy twierdzit, ze nie posiada petnej wiedzy na temat podstaw wykluczenia go z
postepowania, a takze nie posiada jakiejkolwiek wiedzy na temat podstaw odrzucenia jego
oferty.

Nadmieni¢ nalezy réwniez, iz wskazana przez Zamawiajgcego podstawa wykluczenia
wskazana w art 24 ust 1 pkt 16 ustawy, w jasny sposéb rozktada ciezar dowodu wskazanych
w niej okolicznosci skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy twierdzit, ze przez podjecie a priori decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zwolnienia sie od ciezaru dowodowego
wykazania (udowodnienia) powyzszych okolicznosci uprawniajgcych go do wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wykazat (nie udowodnit),
ani jakiegokolwiek zawinienia, ani faktu wprowadzajgcego w btad przedstawienia informaciji,
ani zwigzku pomiedzy przekazanymi informacjami a wykazaniem spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

De facto Zamawiajgcy nie wskazat nawet, o jakie (z wskazanych powyzej okolicznosci)
mu chodzi, a wiec ktére konkretnie (sposréd wskazanych w nawiasach) zarzuty stawia
Odwotujgcemu, przez co ochrona prawna Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego mocno
ograniczona.

4. 5. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3i 4 Pzp

Odwotujgcy twierdzit, iz Zamawiajgcy nie dokonat catosciowego rozpoznania istoty
sprawy, ale swojg arbitralng decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania podjat i
tylko w oparciu o wtasne watpliwosci wyprowadzone z bfednie i niecatkowicie ustalonego
stanu faktycznego zaistniatego w niniejszym postepowaniu.

W zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do tresci oswiadczenia
stanowigcego zatgcznik nr 11 do siwz w zwigzku ze ztozonymi dokumentami i oSwiadczeniami

Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 11 kwietnia 2017 r., Zamawiajgcy btednie
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przyjat, iz wszelkie watpliwosci jest w stanie rozwia¢ sam. Nastepnie w wyniku btednego
rozstrzygniecia posiadanych watpliwosci Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego oraz odrzucit
oferte Odwotujacego.

Zdaniem Odwotujgcego takie postepowanie Zamawiajgcego nie moze zosta¢ uznane

za wlasciwe.

Zgodnie z trescig przepisdéw art 26 ust 3 oraz art 26 ust 4 ustawy, jezeli oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce okolicznosci, o ktérych mowa w art 25 ust 1 budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa, do udzielania wyjasnien w terminie
przez siebie wskazanym (art. 26 ust 3 PZP) oraz zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczanym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub dokumentéw, o

ktérych mowa w art 25 ust. 1 (zob. art 26 ust 4 Pzp).

Kategorycznos¢ sformutowania powyzszych przepiséw (,wzywa”), skonfrontowana
przyktadowo ze swoistg dowolnoscig w sformutowaniu art. 87 ust 1 ustawy (,zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcow”) wskazuje, iz jakiekolwiek watpliwosci Zamawiajgcego odnosnie
dokumentéw i oswiadczeh potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
muszg byC przez zamawiajgcego rozwiane poprzez zastosowanie konstrukcji wyjasnien
przewidzianej w art 26 ust 3 bgdz art. 26 ust 4 ustawy. W przypadku jakichkolwiek watpliwosci
niedopuszczalne jest samodzielne ich rozwiewanie przez Zamawiajgcego, czemu wyraz daje
sformutowanie wzywa, a nie sformutowanie ,moze wezwac” (zob. réwniez wyrok KIO z dnia 9
czerwca 2016 roku, KIO 905/16; wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2016 roku, KIO 2820/16).

W szczegélnosci podjecie decyzji o wykluczeniu z udzialu w postgpowaniu badz
odrzuceniu oferty danego wykonawcy poprzedzone musi by¢ wszechstronng analizg opartg o
kolejne wyjasnienia wykonawcy. Zgodnie z wyrokiem Izby z dnia 19 wrzesnia 2016 r. (KIO
1633/16) zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy z postepowania
wytgcznie w przypadku ustalonego ponad wszelkg watpliwos¢ umysinego przekazania w
postepowaniu nieprawdziwych informacji, majagc $wiadomos¢ szkodliwego skutku swego

zachowania i celowo do niego zmierzajac.

Odwotujgcy podnosit, ze w niniejszym postepowaniu nie zostata spetniona zadna z
powyzszych przestanek wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. W niniejszej sprawie
zasadnym jest przywotanie wyroku Izby z dnia 6 wrzesnia 2016 r. (KIO 1511/16; KIO 1512/16),
zgodnie z ktérym Zamawiajacy powinien najpierw sprawdzi¢ albo wyjasni¢ kwestie, co do
ktérych brak mu rozeznania (np. nic o nich nie wie) i dopiero w przypadku uznania, ze
przedtozone dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
wzywac¢ do ich uzupetnienia. Za réwnie niedopuszczalne nalezy uzna¢ wprowadzanie
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wykonawcy w btad, co do rzeczywistych intencji Zamawiajgcego oraz znaczenia i sekwencji

czynnosci podejmowanych przez niego w postepowaniu.

Z Kkolei zgodnie z uchwatg lzby z dnia 12 listopada 2015 r. (KIO/KU 59/15) jako
naruszajgce art 26 ust 4 p.z.p. uznaje sie zaniechanie wezwania do ziozenia wyjasnien w
zakresie dokumentu, jezeli okolicznosci budzace watpliwosci prowadzg nastepnie do
wykluczenia wykonawcy z postepowania (por. réwniez wyrok KlO z dnia 20 pazdziernika 2014
r. KIO 2175/14: charakter przypisu art. 26 ust. 3 p.z.p. jest obligatoryjny i stanowi warunek
sine qua non wszelkich dziatan eliminacyjnych w stosunku do kazdego z uczestnikéw

postepowania przetargowego).

Co do mozliwosci wielokrotnego wzywania do wyjasnien wypowiadata sie lzba na
przyktad w wyrokach KIO 1165/16, KIO 1879/15, KIO 2303/15; KIO 1348/14, stwierdzajac iz
nie ma zakazu wzywania wiecej niz jeden raz do wyjasnien w trybie art 26 ust 4 p.z.p., jesli
pierwotne wyjasnienia nadal budzity watpliwosci (zob. wyrok KIO z dnia 9 lipca 2014 roku, KIO
1348/14).

W przypadku wiec jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego obowigzany jest on do
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien tresci ztozonych przez niego oswiadczen oraz

dokumentoéw, celem usuniecia wewnetrznej prima facie sprzecznosci pomiedzy nimi.

W dniu 10 maja 2017 r. w toku posiedzenia Izby z udziatem stron Zamawiajacy ztozyt
w formie pisemnej odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci

jako niezasadnego.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
przekazanej przez Zamawiajagcego, dowody oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i ha rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia

przez Zamawiajgcego przepisdéw niniejszej ustawy.
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Izba po rozpoznaniu zgtoszonych zarzutéw uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp

Po zbadaniu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie Izba stwierdzita, ze

zgtoszony zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Zgodnie z rozdziatem 5.1 siwz, pkt 3.2 - warunkiem udziatu w postepowaniu byto
dysponowanie do realizacji zadania wskazanym przez Zamawiajgcego sprzetem, w tym:
podnosnik koszowy o wysiegu minimum 18 m — 1 szt., podnosnik koszowy o wysiegu
minimum 27 m — 1 szt.

Z ustalen lzby wynika, ze Odwotujgcy w o$wiadczeniu, sporzgdzonym na podstawie
zatgcznika nr 11 do siwz w tabeli w kolumnie ,Spos6b dysponowania sprzetem” dla sprzetu we
wszystkich 13-tu pozycjach podat ,\Wtasnos¢”. Ponadto w nastepujgcych wierszach: podano:

— ,Lp. 5 Podnosnik koszowy o wysiegu 18 m : S. - 1 jednostka, Rok produkcji 1989,
— ,Lp. 6 Podnosnik koszowy o wysiegu 27 m : M. - 1 jednostka, Rok produkcji 2000”.

W tredci oferty brak jest zobowigzania jakiegokolwiek podmiotu do oddania
Odwotujgcemu do dyspozycji zasobéw potrzebnych do realizacji zamoéwienia.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 11 kwietnia 2017 r. Odwotujacy ztozyt
wyjasnienia, ze dysponuje do realizacji zadania wymaganym sprzetem. Zatgczyt réwniez
zgdane przez Zamawiajgcego dokumenty w postaci m. in.: dowodow rejestracyjnych
pojazdéw, polis obowigzkowego ubezpieczenia komunikacyjnego. Dla pojazdéw opisanych w
pkt 5 i 6 oswiadczenia (str. 7 oferty) nie przedtozono zadnych dokumentéw, potwierdzajacych
fakt posiadania ich na wiasnos¢ przez Odwotujgcego. W dokumentach przekazanych
Zamawiajgcemu wykonawca ztozyt dowody rejestracyjne dla pojazddw:

1) M. (rok produkcji 1994) — podnos$nik do prac konserwacyjnych
2) J. (rok produkcji 1993) - pojazd typu zuraw samochodowy

W polu dane posiadacza pojazdu/wtasciciela pojazdu wpisano ,J.T. S.”.

W uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z prowadzonego postepowania

(pismo z dnia 18 kwietnia 2017 r.) Zamawiajgcy wskazat, m. in.: ,ze ztozonych dokumentow
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wynika, ze Wykonawca nie dysponuje na wiasnos¢ wskazanym sprzetem w Zatgczniku nr 11
stanowigcym tres¢ oferty. Ze ztozonych wyjasnien wynika, ze wiascicielem pojazdéw
wymaganych przez Zamawiajgcego jest inny podmiot Pan T. S.. Poswiadczenie Wykonawcy,
ze dysponuje wymaganym sprzetem do robo6t drogowych i Srodkéw transportowych jest

nieprawdziwe i wprowadza w btgd Zamawiajgcego”.

W toku rozprawy Odwotujgcy przedtozyt ,,Przedwstepng umowe sprzedazy” z dnia 20
marca 2017 r. zawartg pomiedzy J. S., prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg S. J.
U. C. S. B. (Sprzedajacy) a A. G., prowadzacym dziatalno$¢ pod firmg G. A. AM. T.
(Kupujgcym). W § 1 ust. 1 podano: ,Sprzedajgcy oswiadcza, iz jest wiascicielem
nastepujacych pojazdéw: (dalej jako: POJAZDY):

a. podnosnika do prac konserwacyjno — montazowych marki S., rok produkcji 1990 o
nr rejestracyjnym (...)

b. podnosnika do prac konserwacyjnych marki M., rok produkcji 1994, o nr
rejestracyjnym (...) (...)".

W § 2 ust. 2 podano: ,Zawarcie przyrzeczonej umowy sprzedazy nastgpi w terminie
wskazanym przez Kupujgcego na pierwsze wezwanie Kupujgcego, w terminie 30 dni od
doreczenia wezwania do sprzedazy Pojazdow Sprzedajgcemu na adres wskazany w

komparycji umowy.

Spér miedzy Stronami dotyczyt czynnosci Zamawiajgcego, polegajgcej na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp w kontekscie jej

prawidtowo$ci.

Odnoszac sie do tak zakreslonych ram sporu za pierwszorzedne nalezy uznaé
dokonanie wykfadni art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem z
postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria selekcji, lub ktory zatait te

informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

W celu wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie ww. przepisu
Zamawiajgcy jest zobowigzany kazdorazowo zbadac, czy w okolicznosciach danej sprawy,
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ziscity sie przestanki zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. taczne wystgpienie opisanych
przestanek uprawnia Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Jak wynika z powyzszego wykluczenie wykonawcy moze nastgpic w wyniku
wprowadzenia zamawiajgcego w bfad przy przedstawieniu informacji, ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria selekcji, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Ustawodawca wprost wskazuje na sytuacje, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad.

Dla wtasciwej wyktadni przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp nalezy odwota¢ sie do pojec,
do ktdérych interpretowany przepis odsyta, a wiec do pojecia zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa.

Pojecie zamierzone dziatania nie wymaga szerszego oméwienia a jedynie wskazania,
ze jest to Swiadomie zachowanie sie podmiotu, zmierzajgce do wywofania okreslonych
skutkow.

Natomiast w zakresie pojecia razgcego niedbalstwa lzba prezentuje tozsame
stanowisko do tego wyrazonego w uzasadnieniu wyroku Izby z 1 czerwca 2015 r., zapadtym w
sprawie o sygn. akt: KIO 758/15, w ktory |zba stwierdzita: ,Razace niedbalstwo odnoszone jest
do naruszenia elementarnych regut prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji lub
nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Ma to by¢é szczegdlnie negatywna,
naganna ocena postepowania dfuznika; stopien nagannosci postepowania, ktore drastycznie
odbiega od modelu wtasciwego w danych warunkach [wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il
CK 142/03]. Jak wskazano w wyroku SN z 10 marca 2004 r. w spr. IV CK 151/03: ,Przypisanie
okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie
w okreslonym migjscu i czasie w sposob odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika
nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie
minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie¢ w danej sytuacji. O
przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w
okreslonej sytuacji w sposob odbiegajacy od miernika staranno$ci minimalnej™ .

Izba staneta na stanowisku, ze przeprowadzone postepowanie dowodowe

doprowadzito do potwierdzenia wystapienia przestanek opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.
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Z tresci specyfikacji jasno wynika, ze warunkiem udziatu w postepowaniu byto
dysponowanie przez wykonawce okreslonym sprzetem, w tym: podnosnikiem koszowym o
wysiegu minimum 18 m — 1 szt. oraz podnosnikiem koszowy o wysiegu minimum 27 m — 1 szt.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze Zamawiajgcy trescig siwz dopuscit mozliwosé
polegania przez wykonawce na potencjalne technicznym innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nim stosunkéw. W takim przypadku wykonawca byt
zobowigzany udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia, w szczegblnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich

przy wykonaniu zamowienia.

Izba stwierdzita, ze z tresci oswiadczenia (str. 7 oferty) wprost wynika, ze Odwotujacy
jest wiascicielem wszystkich pojazdéw wskazanych w tresci oswiadczenia, w tym roéwniez
pojazdow z pkt 5 i 6 oswiadczenia, tj. podnos$nika koszowego o wysiegu 18 m : S. - 1
jednostka, Rok produkcji 1989 oraz podnosnika koszowego o wysiegu 27 m : M. - 1
jednostka, Rok produkcji 2000. Odwotujgcy nie zatgczyt do oferty zadnego dokumentu z
ktérego wynikatoby, ze bedzie korzystat z potencjatu innego podmiotu. W szczegdlnosci
Odwotujacy nie zatgczyt zadnego pisemnego zobowigzania tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia.

Izba wskazuje, ze informacja podana przez Odwotujgcego w tresci powotanego
oswiadczenia, iz jest on wiascicielem pojazdéw, opisanych w pkt 5 i 6 nie jest prawdziwa.
Potwierdzit to rowniez posrednio sam Odwotujgcy w toku rozprawy, ktéry twierdzit, ze na
podstawie umowy przedwstepnej dysponowat pojazdami wskazanymi w punkcie 5 i 6 wykazu.
Natomiast w kolumnie ,sposéb dysponowania sprzetem” wpisano ,wtasnos¢”, poniewaz na
podstawie tej umowy Odwotujgcy dysponowat tym sprzetem juz jako wiasciciel, poniewaz
ponosit wszelkie koszty zwigzane z tymi pojazdami. Dlatego tez do oferty nie zostat dotgczone
zobowigzanie do udostepnienia potencjatu i dokonano odpowiednich wpiséw w zatgczniku nr
1.

Izba staneta na stanowisku, ze argumentacje prezentowang przez Odwotujgcego
nalezy uznac za btedng. Jest rzeczg oczywistg i powszechnie wiadoma, ze zawarcie umowy
przedwstepnej nie przenosi prawa wiasnosci okreslonej rzeczy. Wiedza taka jest wiedzg
ogdlnie dostepng i powszechnie wystepujacg w zwyczajnych stosunkach miedzyludzkich,
ktore czesto odwotujg sie do tego typu uméw. Ponadto podkreslenia wymaga, ze juz z samej
tresci powotanej umowy przedwstepnej wynika, ze zawarcie umowy ostatecznej nastgpi w
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terminie pdzniejszym (§ 2 ust. 2 umowy). Dlatego tez nie sposéb uzna¢ za wiarygodne
wyjasnien Odwotujacego, ktéry jest podmiotem profesjonalnie swiadczgcym ustugi na rynku
ustug, ze z uwagi na to sposob dysponowania uwazat, ze uprawniony jest do ztozenia

oswiadczenia, ze jest wtascicielem sprzetu opisanego w pkt. 5 i 6 tabeli.

Izba zwraca uwage, ze w takim przypadku Odwotujgcy mégt chociazby wpisaé w
kolumnie ,Sposéb dysponowania sprzetem”, ze zawart umowe przedwstepng zakupu
okreslonych pojazdéw, czego jednak nie uczynit, a zamiast tego podat nieprawdziwg
informacje, ze jest witascicielem przywotanych powyzej pojazdéw. W ocenie Izby dziatanie
takie nosi znamiona razgcego niedbalstwa, gdyz wiedza o tym, czy Odwotujgcy jest
wiascicielem danego pojazdu jest wiedzg elementarng i podstawowg. Nie sposdb uznaé, ze
Odwotujgcy nie wiedziat, ze nie jest wtascicielem pojazdéw opisanych w pkt. 5 i 6, a jedynie
ma prawo dysponowania nimi w okreslony sposéb, np. Odwotujgcemu nie przystugiwato

prawo zbycia pojazddw, ktore to jest prawem immanentnym wiasciciela okreslonej rzeczy.

Za btedng nalezy uzna¢ takze argumentacje Odwotujgcego, zasadzajgcg sie na
spetnieniu warunku udziatu w postepowaniu za pomoca potencjatu innego podmiotu. W takim
przypadku Odwotujgcy zobowigzany byt udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat
zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegdlnosci przedstawiajgc w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw
na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. W omawianym stanie faktycznym
Odwotujacy tego nie uczyt, gdyz nie przedtozyt wraz z ofertg zadnego dokumentu z kt6rego
wynikatoby, ze bedzie korzystat z potencjatu technicznego innego podmiotu, w szczegdélnosci
nie ztozyt pisemnego zobowigzania podmiotu do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobOw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. Wobec tego Zamawiajacy
byt uprawniony do uznania, ze Odwotujacy zamierza wykazac¢ spetnienie warunku udziatu w

postepowaniu za pomoca wtasnych zasobdw.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba potwierdzita kumulatywne wypetnienie sie
przestanek opisanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, skutkujace wykluczeniem Odwotujgcego z
postepowania.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp

Izba podziela stanowisko i argumentacje Odwotujgcego, zawartg w odwotaniu, a takze
w powotanych przez Odwotujgcego orzecznictwie Izby.
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Izba jednak zwraca uwage, ze w zakresie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy co prawda podat btedng podstawe prawng, tzn. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, podczas
gdy w rozpoznawanym przypadku zastosowanie ma przepis art. 24 ust. 4 Pzp. Jednakze, w
ocenie Izby, nie ma Zzadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego w
nastepstwie wykluczenia wykonawcy z postepowania na postawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Wobec tego Izba uznata, ze podanie btednej podstawy prawnej czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego nie przesgdza w tym przypadku o wadliwosci samej czynnosSci
odrzucenia oferty. Wobec tego Izba uznata zgtoszony zarzut za niezasadny.

3. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2.i 3 Pzp

Po zbadaniu tresci zawiadomienia z dnia 18 kwietnia 2017 r. o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania lzba uznata zarzuty naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2i 3 Pzp za

niezasadny.

Izba wskazuje, ze dla rozpoznania zasadnosci zgtoszonych zarzutéw niezbednym jest

odwotanie sie do tresci przepisu art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp.

Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp Zamawiajacy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni oraz o wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Biorgc pod uwage powyzej wskazaé¢ nalezy, ze ustawodawca trescig art. 92 ust. 1 ust.
2 i 3 Pzp natozyt na Zamawiajacego obowigzek niezwtocznego poinformowania wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni oraz o wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, wraz z podaniem uzasadnienia faktycznego i

prawnego.

W kontekscie powyzszych rozwazan Izba doszta do przekonania, ze tre$¢ informacji z
18 kwietnia 2017 r. spetnia wymagania art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp, poniewaz w jej tresci
Zamawiajgcy podat uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanych czynnosci. W tresci ww.
pisma na str. 1 i 3 Zamawiajgcy powotat sie na podstawe prawng, natomiast na str. 1 i 2

zawart uzasadnienie faktyczne dokonywanych czynnosci.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ktdry twierdzit, ze Zamawiajagcy nie podat
wszystkich niezbednych informacji w zakresie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z

postepowania czy tez odrzucenia jego oferty. 1zba zgadza sie z Odwotujacym w kwestii tego,
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ze zawiadomienie z dnia 18 kwietnia 2017 r. nie bytlo wzorcowe w swej tresci. Jednak w
ocenie Izby powotana tres¢ pisma jest wystarczajgca do tego, aby wykonawca mogt

prawidtowo sformutowac¢ zarzuty, czemu zresztg dat wyraz w tresci odwotania.

4.5. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3i 4 Pzp

Wobec potwierdzenia przez Izbe niezasadnosci zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp stwierdzi¢ nalezy, Odwotujgcy zostat skutecznie
wykluczony z postepowania, z uwagi na wprowadzenie w btgd przy przedstawianiu informacji
zawartych w oswiadczeniu o dysponowaniu sprzetem przez Odwotujgcego. Podkreslenia
wymaga, ze w takim przypadku nie moze by¢ mowy o zastosowaniu wzgledem wykonawcy
procedur przewidzianych w art. 26 ust. 3 i 4 Pzp, poniewaz ustawodawca dgzy do
eliminowania z postgpowania nierzetelnych wykonawcéw. Tym samym w omawianym

przypadku przepisy art. 26 ust. 3 i 4 Pzp nie maja zastosowania.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o
przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b), § 5 ust. 3 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: .......ccovvvmimiriirnnnnnn
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