Sygn. akt: KIO 1530/15

WYROK
z dnia 29 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca br. przez wykonawce J. W.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,J. W. Zaktad Ustugowy Konserwacja
Terendw Zielonych” w Bytomiu w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Miejskich
w Gliwicach

przy udziale przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy Firma Ustugowo-
Handlowa Natezja spétka jawna w Tychach

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zarzagdowi Drog Miejskich w Gliwicach powtdrzenie badania
ioceny ofert i wykluczenie z postepowania Firmy Ustugowo-Handlowej Natezja spétka jawna
w Tychach oraz ponowny wybér oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 2,

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce J. W. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,J. W. Zaktad Ustugowy Konserwacja Terendw
Zielonych” w Bytomiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zarzadu Drég Miejskich w Gliwicach na rzecz wykonawcy J. W.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,J. W. Zaktad Ustugowy Konserwacja
Terenéw Zielonych” w Bytomiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Gliwicach.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 1530/15

Uzasadnienie

I. Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach (zwany dalej Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie
na wykonanie zamowienia publicznego pn. ,Oczyszczanie paséw drogowych na terenie
miasta Gliwice w latach 2015-2017".

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w dniu 28 lutego 2015r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej po numerem 2015/S 042-072183. Zamawiajgcy zamiescit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej.
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2013 r., poz. 907
z p6zn. zm.; dalej: Prawo zaméwien publicznych albo ustawa).

W dniu 17 lipca 2015 r. J. W., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,J. W.

Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych” w Bytomiu (dalej: Odwotujacy) wnidst
odwotanie, w ktérym zakwestionowat prawidtowos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia
z postepowania Firmy Ustugowo Handlowej "Natezja" U. H., D. B. sp6tka jawna w Trachach
(dalej: FUH Natezja) oraz Remondis Gliwice spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Gliwicach (dalej: Remondis), mimo iz wykonawcy ci ztozyli nieprawdzie informacje majgce
lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Uzasadniajac tak podniesiony zarzut, Odwotujgcy podnosit, iz z dokumentdéw
przedstawionych przez Natezja wynika, ze wykonawca ten ztozyt nieprawdziwe informacje
W rozumieniu przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych. W toku rozprawy
przed KIO w sprawie KIO 915/15 FUH Natezja podata nieprawdziwe informacje dotyczace
pierwotnie zatgczonego do oferty tego wykonawcy wykazu. Dopiero w toku rozprawy,



Odwotujgcy powzigt wiadomosé, iz oswiadczenia sktadane przez FUH Natezja sg sprzeczne
z rzeczywistoscia, wskazywat na stwierdzone nieprawidtowosci Zamawiajacemu, ktéry mimo
zwrécenia na nie uwagi, dokonat w dniu 8 lipca 2015 r. wyboru oferty FUH Natezja jako
najkorzystniejszej. Bez znaczenia w przypadku ztozenia nieprawdziwych informaciji
pozostaje fakt, ze w dniu 26 czerwca 2015 r. FUH Natezja dokonata uzupetnienia wykazu
posiadanego potencjatu - ztozenie nieprawdziwych informacji nie moze by¢é bowiem
konwalidowane poprzez przedstawienie nowego wykazu.

Zgodnie z zatgczonym do oferty FUH Natezja wykazem potencjatu technicznego
(dotgczonym w wersiji pierwotnej oraz uzupetnionym w dniu 16 kwietnia 2015 r.) wszystkie
pojazdy wskazane w tresci dokumentu stanowig wiasnos¢ tego wykonawcy. W toku
postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg w sprawie o sygn. akt KIO 915/15
petnomocnik Uczestnika postepowania (FUH Natezja) ztozyt do akt pismo, do tresci ktérego
zatgczone zostaty m.in. dowody rejestracyjne pojazdéw wskazanych w wykazie. Zgodnie
z przedstawionymi podczas rozprawy dokumentami oswiadczenie FUH Natezja o posiadaniu
na wiasnos¢ wszystkich pojazdéw wskazanych w wykazie nie znajduje potwierdzenia
w stanie rzeczywistym.

Abstrahujgc od powyzszego, Odwotujgcy wskazywat, ze z uzupetnionego w dniu
26 czerwca 2015 r. wykazu wynika, ze w stosunku do pierwotnej jego tresci zmienione
zostato oswiadczenie FUH Natezja w zakresie podstawy dysponowania zamiatarkami.
W pierwotnie zatgczonym wykazie wykonawca ten wskazat 3 szt. zamiatarek 636 Green
Machines i Zamiatarke Johnston CN200. Z uzupetnionego wykazu wynika, ze FUH Natezja
dysponuje 2 szt. zamiatarek w formie wiasnosci i 1 szt. zamiatarki w formie dzierzawy
(urzadzenie udostepnione przez podmiot trzeci - Eddi Complex spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa - GREEN MACHINES 525HS DMC-2110 kg).

W odniesieniu do zaniechania wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Prawa
zamoOwien publicznych z postepowania wykonawcy Remondis, Odwotujgcy podnosit, iz
wykonawca ten ztozyt niezgodne ze stanem faktycznym informacje dotyczgce potencjatu
technicznego wykazywanego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Remondis w zatgczonym do oferty wykazie potencjatu technicznego uwzglednit m.in.
nastepujace urzgdzenia:

a. W poz. 14 - Zamiatarka mechaniczna SWINGO,

b.  wpoz. 15- Zamiatarka mechaniczne SCHMIDT SK 152,

Cc.  wpoz. 16 - Zamiatarka CLEANGO.

W dniu 26 czerwca 2015 r.,, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Remondis
potwierdzit, ze kazde z tych urzgdzen ,,charakteryzuje sie masg do 3,5 tony”.

Twierdzenie, ze masa kazdego z urzadzeh w poz. 14, 15 i 16 nie przekracza 3,5 t nie



odpowiada prawdzie, co oznacza, ze Remondis ztozyt w toku prowadzonego postepowania
przetargowego nieprawdziwe oswiadczenie w zakresie dysponowania potencjatem
technicznym zgodnym z SIWZ. Biorgc pod uwage okolicznosé, iz zadna z uwzglednionych
w wykazie Remondis zamiatarek mechanicznych nie spetnia wymogu dmc do 3,5t
okreslonego przez Zamawiajacego w SIWZ, nalezy wskaza¢, ze wykonawca ten
jednoczesnie nie potwierdzit spetniania warunku udziatu w postepowaniu z pkt 8.3 SIWZ
w zwigzku z czym, Odwotujgcy stawia rowniez taki zarzut (naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4
Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Remondis z postepowania,
mimo iz nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania

odpowiednim potencjatem technicznym).

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamo6wien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Prawa
zamoOwien publicznych w zw. z art. 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych in fine poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania FUH Natezja, mimo iz wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym w zakresie, w jakim ztozone na wezwanie Zamawiajgcego
o$wiadczenia i dokumenty nie potwierdzajg spetniania przez tego wykonawce warunku nie

pbzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Prawa
zamoéwien publicznych w zw. z art. 26 ust. 2b Prawa zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie wykluczenia FUH Natezja z postepowania, mimo iz wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym w zakresie, w jakim Zamawiajgcy uznat, iz przedstawione przez
tego wykonawce dokumenty dotyczace podmiotu trzeciego sg prawidtowe i potwierdzajg, iz
FUH Natezja bedzie dysponowata udostepnionymi zasobami, co w konsekwencji
doprowadzito do bftednego uznania, ze FUH Natezja spetnia ww. warunek udziatu
w postepowaniu;

W dniu 18 czerwca 2015 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych wezwat FUH Natezja do ztozenia wykazu niezbednego do wykonania
zamodwienia potencjatu technicznego dostepnego wykonawcy - Zatgcznik nr 6 do SIWZ. Izba
w wyroku z dnia 20 maja 2015 r. KIO 915/15 wskazata, ktére elementy zatagczonego do
oferty FUH Natezja wykazu nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie posiadanego potencjatu technicznego (zwtaszcza brak wskazania przez FUH
Natezja podstawowych cech posiadanych przez urzadzenia). Wezwanie wystosowane przez
Zamawiajgcego ma bardzo szeroki zakres podczas, gdy przy formutowaniu ponownego
wezwania do uzupetnienia dokumentéw w stosunku do FUH Natezja Zamawiajgcy powinien



dokona¢ tej czynnosci w sposob precyzyjny, czego zaniechat. Czynnosé Zamawiajgcego
stanowi brak lub co najmniej nienalezyte wykonanie wyroku lIzby, jak réwniez narusza
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu (art. 7 ust.

1 Prawa zaméwien publicznych).

W odpowiedzi z dnia 26 czerwca 2015 r. na ww. wezwanie Zamawiajgcego, FUH
Natezja przedstawita catkowicie nowy wykaz potencjatu technicznego oraz zatgczyta
zobowigzania podmiotow trzecich do udostepnienia zasobéw niezbednych do wykonania
zamoOwienia. Uzupetnione przez FUH Natezja dokumenty sg nieprawidtowe w rozumieniu
przepiséw Prawa zamowien publicznych, co oznacza, ze nie potwierdzajg spetniania przez
tego wykonawce warunku udzialu w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt 8.3 SIWZ.
Uzupetniony wykaz niezbednego do wykonania zamdwienia potencjatu technicznego
dostepnego FUH Natezja nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu na
dzieh sktadania ofert, tj. 7 kwietnia 2015 r. Nalezy stwierdzi¢, ze przedmiotowy dokument
opatrzony jest datg 26 czerwca 2015 r., co oznacza, ze stanowi oswiadczenie wiedzy
wykonawcy FUH Natezja dotyczgce posiadanego potencjatu technicznego aktualne na dzien
pbdzniejszy niz termin skiadania ofert. Zatgczone do wykazu zobowigzania podmiotow

trzecich do udostepnienia zasobdw nie majg w ogdle dat.

4) art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamoOwien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postgpowania Remondis, mimo
iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

wiedzy i doswiadczenia.

Odwotujgcy zauwazat, ze zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 20 maja 2015 r. sygn. akt
KIO 915/15, Zamawiajacy zostat zobowigzany do wezwania Remondis do ztozenia
wyjasnien dotyczacych ztozonego wykazu ustug, jako ze ze ztozonego przez tego
wykonawce wykazu nie wynika jednoznacznie, jakie wymagane wartosci odnoszace sie do
zamiatania chodnikéw byly realizowane w ramach zaméwien wskazanych w poz. 1, 3 i 4
Wykazu ustug. W ocenie Izby Zamawiajgcy na podstawie jedynie zadeklarowanych wartosci
i okreslonego przedmiotu wykonanych ustug nie mégt dokonaé¢ oceny czy Remondis spetnia
postawiony w piet 8.2 tiret 2 SIWZ warunek udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia. W dniu 18 czerwca 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Remondis do ztozenia
wyjasnien, ktéra z pozycji wykazanych z Zataczniku nr 5 (wykaz ustug) ztozonym wraz
z ofertg spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia dla zadania nr 2 (zgodnie z pkt 8.2 tiret 2
SIWZ o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego moga ubiegac sie wykonawcy,
ktorzy zrealizowali w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co najmniej jedng ustuge



polegajacg na zamiataniu chodnikbw o wartosci co najmniej 200 000 zt brutto w skali
1 roku.). W dniu 26 czerwca 2015 r. Remondis wyjasnit, Zze jest to poz. nr 4 wykazu.

W ocenie Odwotujgcego, udzielona przez Remondis odpowiedz poza stwierdzeniem,
iz pozycja 4 wykazu ustug jest wskazywana na potwierdzenie spetniania warunku dla
zadania nr 2, nie zawiera jakichkolwiek dodatkowych wyjasnienn i nowych informacji
w stosunku do tego, co byto zawarte w wykazie (i co w ocenie Izby byto niewystarczajgce
dla wykazania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia przez tego wykonawce). Ustuga w poz.
4 wykazu zrealizowana na rzecz Miejskiego Zarzagdu Drég w Opolu wprawdzie wskazuje na
realizacje ustug zwigzanych z utrzymaniem chodnikéw, jednak dotyczy réwniez innych
czynnosci - np. sprzatanie placéw miejskich, czy rowéw przydroznych na terenie miasta
Opola. Z opisu ustugi nie wynika rowniez, czy jej element polegajacy na zamiataniu
chodnikéw osiggnat wartos¢é 200 000 zt brutto w skali roku (w szczegolnosci, iz ustuga byta
wykonywana krocej niz 1 rok). W konsekwencji, Zamawiajgcy nie powinien na podstawie
odpowiedzi Remondis z dnia 26 czerwca 2015 r. uznac, ze wykonawca ten spetnia warunek
wiedzy idoswiadczenia z pkt. 8.2 tiret 2 SIWZ. Powyzej opisane watpliwosci powinny
skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Prawa zamdwien publicznych z uwagi na fakt, iz nie wykazat on spetniania warunku udziatu

w postepowaniu zgodnie z pkt 8.2 SIWZ.

5) art. 7 ust. 1 i 3 Prawa zamowien publicznych poprzez niezapewnienie zachowania zasady
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem
wyzej wymienionych przepisow ustawy) oraz udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu

niezgodnie z przepisami ustawy.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu w zadaniu nr 2 — ,,Oczyszczanie chodnikow”:
- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert,
- wykluczenia z postepowania wykonawcy FUH Natezja,
- wykluczenia z postepowania wykonawcy Remondis,

- dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniu. Na posiedzeniu
wnosit o jego odrzucenie, przywotujgc art. 189 ust. 2 pkt 5 Prawa zaméwien publicznych
z powotaniem na wyrok KIO 915/15 podnoszac, ze odwotanie dotyczy czynnosci, kidrg



wykonat zgodnie z pkt 1 sentencji oraz przywotywat wezwania skierowane do
przystepujacego i firmy Remondis z 18 czerwca 2015 .

Ponadto przywotywat art. 189 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych i powotywat sie na
protokdt postepowania KIO 915/15 wskazujac, ze w trakcie rozprawy Odwotujacy podnosit
zarzut podania nieprawdziwych informaciji i przywotywat na te okolicznos¢ dowaod.

Na rozprawie wnosit o oddalenie odwotania. Odnosnie zarzutdéw dotyczacych
Przystepujacego podnosit, iz wyraznie z orzeczenia KIO 915/15 wynikato, ze poprzedni
wykaz sprzetu byt niekompletny, nieprawidtowy; lzba nie nakazata uzupetni¢ wykazu we
fragmentach, ale nakazata ztozenie wykazu, a wiec wykazu nowego. Stad data dokumentu
nie mogta by¢ datg wsteczng. Oswiadczenie o fakcie korzystania z potencjatu podmiotu
trzeciego odpowiada tredci wymaganej przez Zamawiajgcego, a Zamawiajgcy nie ma
podstaw, aby sprawdza¢ sposéb podpisania dokumentéw przez podmiot trzeci. Celem byto
ustalenie, czy Przystepujacy posiada potencjat na dzien sktadania ofert i w ocenie
Zamawiajgcego odpowiedz Przystepujgcego na wezwanie byta satysfakcjonujgca - tym
bardziej w kontekscie trzeciego akapitu wezwania z 18 czerwca 2015. Odwotujacy nie
przedstawit dowodu przeciwnego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpita
Firma Ustugowo Handlowa "Natezja" U. H., D. B. spétka jawna w Trachach, ktérej oferta
zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: rowniez Przystepujacy).

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Mimo wniosku Zamawiajgcego i Przystepujgcego, Izba nie dopatrzyta sie przestanek
odrzucenia odwotania, ani na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4, ani art. 189 ust. 2 pkt 5 Prawa
zamdwien publicznych.

Izba z urzedu dopuscita dowdd z dokumentacji postepowania odwotawczego sygn.
akt KIO 915/15 i w oparciu o dokumentacje postepowania sygn. akt KIO 915/15 i sygn. akt
KIO 1530/15 ustalita, co nastepuje:

W odwotaniu wniesionym w poprzednim postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy
(ten sam wykonawca, ktéry wnidst odwotanie sygn. akt KIO 1530/15) podnosit zarzuty
naruszenia:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamdéwien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania FUH Natezja, mimo
iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym;



2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 4 Prawa
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania FUH Natezja, mimo
iz wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia warunki dotyczgce sytuacji ekonomicznej i
finansowej;

ewentualnie:

art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania FUH
Natezja do udzielenia wyjasnien w zakresie spetniania warunku dotyczgcego sytuacji
ekonomicznej i finansowej;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia z postgepowania Remondis, mimo iz
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia, ewentualnie:

art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zamdwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Remondis
do udzielenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentu wykazu ustug;

4) art. 7 ust. 11 3 Prawa zamowien publicznych poprzez niezapewnienie zachowania
zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z
naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy) oraz udzielenie zamoéwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Wyrokiem z dnia 20 maja 2015 r.. sygn. akt KIO 915/15, I1zba uwzglednia odwotanie
i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
w zakresie zadania nr 2 oraz nakazata wezwanie wykonawcy FUH Natezja do ztozenia
wykazu niezbednego do wykonania zaméwienia potencjatu technicznego dostepnego
wykonawcy — zatgcznik nr 6 SIWZ, a takze nakazata Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy
Remondis do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonego wykazu ustug — zatgcznik nr 5
SIWZ; nakazata Zamawiajgcemu dokonanie ponownego badania i oceny ofert w zakresie
zadania nr 2.

Zamawiajgcy w dniu 18 czerwca 2015 r. wezwat do:

1) uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
— 1j. wykazu niezbednego do wykonania zaméwienia potencjatu technicznego dostepnego
wykonawcy — zatgcznik nr 6 SIWZ, w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu (wezwanie skierowane do FUH Natezja). Zamawiajgcy uprzedzit, ze
zlozone na wezwanie os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnienie przez
wykonawce warunkéw nie pdézniej, niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania ofert.

W odpowiedzi na wezwanie, w dniu 26 czerwca br., Przystepujacy ztozyt wykaz
sprzetu, datowany na 25 czerwca 2015 r., oraz dwa zobowigzania podmiotéw trzecich do
udostepnienia zasobow, bez dat;



2) wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw (wezwanie skierowanego Remondis)
w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia, tj. 0 wyjasnienie, ktdra z pozycji wykazanych
w zatgczniku nr 5 wykaz ustug, ztozonym wraz z ofertg spetnia warunek postawiony przez
Zamawiajgcego dla zadania nr 2. Ponadto wezwat do wyjasnienia, czy kazda z zamiatarek
wymienionych w wykazie sprzetu pod poz. 14, 15i 16 charakteryzuje sie dcm do 3,5 t.

Wykonawca w dniu 26 czerwca br. wyjasnit, ze w zakresie wiedzy i doswiadczenia
potwierdzeniem spetnianie warunku postawionego dla zadania nr 2 jest poz. nr 4 wykazu
ustug. Potwierdzit, ze kazda z zamiatarek w wymienionych pozycjach charakteryzuje sie
masg do 3,5 1.

Zamawiajgcy uznat odpowiedzi obu wykonawcow za satysfakcjonujgce, czemu dat
wyraz w dniu 8 lipca 2015 r.. dokonujac wyboru oferty najkorzystniejszej. Za oferte
najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez FUH Natezja. Jako druga w rankingu
ofert zostata sklasyfikowana oferta Remondis, jako trzecia — oferta Odwotujgcego.

Z takg decyzjg nie zgodzit sie Odwotujgcy i w dniu 17 lipca 2015 r. wniost odwotanie.

Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdzita, co nastepuije:

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych Izba odrzuca odwotanie,

jezeli odwotujacy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byty przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego.
Okolicznos¢, ze w trakcie rozprawy sygn. akt KIO 915/15 Odwotujgcy podnosit kwestie
podania nieprawdziwych informacji w zwigzku z faktami, ktére wyszty na jaw na rozprawie,
nie oznacza, ze zagadnienie to byto przedmiotem rozstrzygniecia w wyroku sygn. akt KIO
915/15. Izba bada odwotanie wytacznie w granicach podniesionych w nim zarzutow (art. 192
ust. 7 Prawa zamoOwien publicznych zaweza ,,przedmiot rozstrzygniecia” do zarzutow
odwotania), zatem nowe okolicznosci, ujawnione w trakcie rozprawy, nie mogty miesci¢ sie
w przedmiocie rozstrzygniecia w sprawie sygn. akt KIO 915/15.

Z kolei zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 Prawa zaméwien publicznych, Izba odrzuca

odwotanie, jezeli dotyczy ono czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig
wyroku Izby.
Izba nie dopatrzyta sie przestanki odrzucenia niniejszego odwotania na tej podstawie,
poniewaz Odwotujacy, jak wynika z tresci odwotania w sprawie sygn. akt KIO 1530/15, po
pierwsze kwestionowat, ze czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2015 r. zostata
wykonana zgodnie z wyrokiem sygn. akt KIO 915/15, a po drugie — kwestionowat
prawidfowo$¢ oceny przez Zamawiajgcego dokumentow i oswiadczen ztozonych po
przeprowadzeniu procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych,
a wiec — generalnie - nowg czynno$¢ Zamawiajgcego, opartg na nowych przestankach.



Niezaleznie od powyzszego, lzba dostrzegta, ze jeden z zarzutdéw wniesiony byt po uptywie
przepisanego terminu, co jednak nie mogto mie¢ wptywu na skierowanie odwotania do

rozpatrzenia na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamoéwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdéwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajagcego Prawa zaméwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtdrna ocena ofert, a wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty konkurencyjne,
zostaliby wykluczeni z postepowania, wowczas Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie

zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu podania nieprawdziwych informacji w ofercie FUH Natezja oraz
niespetnienia przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu co do potencjatu
technicznego Izba stwierdzita, iz nie mozna uwzgledni¢ zarzutu podania nieprawdziwych
informacji, ale potwierdzit sie zarzut, ze FUH Natezja nie wykazata dysponowaniem
potencjatem technicznym, zgodnym z wymaganiami Zamawiajgcego, na dzien sktadania
ofert. Faktycznie w sktadanych wczesniej przez FUH Natezja wykazach sprzetu zawarto
niesciste informacje co do podstawy prawnej dysponowania sprzetem (np. dany pojazd nie
byt wtasnoscig spotki, ale wspdlnika), jednak znaczenie dla postepowania miatoby to tylko
wowczas, gdyby wykazane zostato, ze wykonawca ten nie mogt dysponowaé danym
sprzetem na dzien skftadania ofert, a nie, ze nie byt on wiascicielem, ajedynie np.
posiadaczem. Niemniej jednak badanie tej kwestii okazato sie bez znaczenia dla
rozstrzygniecia niniejszego odwotania, skoro w ostatecznie ztozonym przez FUH Natezja
w dniu 26 czerwca 2015 r. wykazie wraz z zatgcznikami (na podstawie ktérego Zamawiajgcy
w dniu 8 lipca 2015 r. uznat, ze FUH Natezja spetnia warunki udziatu w postepowaniu) Izba
stwierdzita braki, uniemozliwiajgce uznanie, ze FUH Natezja spetnit warunek posiadania
odpowiedniego potencjatu technicznego na dzien sktadania ofert. 1zba powyzszg konstatacje
oparta na ustaleniu, ze wykaz sprzetu nosit date po terminie sktadania ofert, a zatgczone do
niego dwa zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobéw nie miaty w ogdle
dat (co nie byto sporne). W ocenie Izby tak wykaz potencjatu, jak i zobowigzania do jego
udostepnienia mogag by¢ datowane po terminie sktadania ofert, jednak w kazdym wypadku
powinno z tych dokumentéw (czy oswiadczen) jednoznacznie wynika¢, ze wykonawca

dysponowat odpowiednimi zasobami na dzien sktadania ofert. Poniewaz jest to data istotna
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dla postepowania, nie mozna jej domniemywaé z kontekstu samej tresci wezwania do
uzupetnienia wykazu — powinna w sposOb niebudzacy watpliwosci byé mozliwa do
odczytania z dokumentow i oswiadczen przedtozonych przez wykonawce.

Akceptacja w takiej sytuacji (uzupetnionych w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3
Prawa zamowien publicznych) dokumentéw bez daty czy z datg pdzniejsza, niz termin
otwarcia ofert, prowadzi do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw.
Zamawiajgcy w ocenie sktadu orzekajgcego nie miat wiec podstaw do uznania, ze FUH
Natezja spetnit warunek udziatu w postepowaniu na dzien otwarcia ofert. Dlatego nalezato
uwzgledni¢ odwotanie — zaniechanie wykluczenia wykonawcy FUH Natezja i uznanie jego

oferty za najkorzystniejszg ma oczywisty wptyw na wynik postepowania.

Odnosnie zarzutu podania nieprawdziwych informacji w ofercie wykonawcy Remondis
(ktéry nie przystgpit do postepowania odwotawczego w niniejszym postepowaniu
odwotawczym) oraz lzba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w SIWZ wymagat posiadania pojazddéw do 3,5 t (pkt 8.3 SIWZ).
Remondis w pisSmie z dnia 26 czerwca 2015 r. potwierdzit, ze pojazdy z poz. 14, 15 i 16
zatgcznika nr 6 — wykaz niezbednego do wykonania zamowienia potencjatu technicznego
dostepnego wykonawcy ,,charakteryzuje sie masg do 3.5 t”. Odwotujacy powotujgc sie na
korespondencje pomiedzy wtasnymi jednostkami, oraz na specyfikacje jednego z pojazdow
w jezyku angielskim, zarzucat wykonawcy Remondis podanie nieprawdziwych informacii,
a mianowicie, iz masa pojazdéw przekracza 3.5 t. Ponadto, w uzasadnieniu odwotania,
dodatkowo podnosit zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych
poprzez zaniechanie wykluczenia Remondis z postepowania, mimo iz nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym.

Co do masy pojazdéw — wydaje sie, ze Zamawiajgcy oczekiwat pojazdéw zgodnych
z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 31 grudnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych pojazdéw oraz zakresu ich niezbednego wyposazenia (DZ. U. 2015 r., 305 j.t.),
a wiec o masie nie przekraczajgcej 3,5 t (zgodnie z rozporzgdzeniem, ,,dopuszczalna masa
catkowita nie powinna przekraczac (...)), co oznacza, iz pojazdy moga mie¢ mase 3,5 tony,
lecz nie wiecej. Z takiego sensu wymogu zdawat sobie sprawe réwniez Odwotujacy, bowiem
na stronie 7 odwofania, w ostatnim akapicie, wskazuje, ze ,,twierdzenie, ze masa kazdego
z urzadzen w poz. 14, 15 i 16 nie przekracza 3.5 tony, nie odpowiada prawdzie” — tzn. sam
Odwotujgcy postugiwat sie pojeciem z rozporzadzenia (,,nie przekracza”, a nie ,,do”).

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, Izba uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit
swoich racji. Korespondencja pomiedzy wtasnymi jednostkami Odwotujacego (jak wynika
znazw adreséw poczty elektronicznej - jest to wymiana korespondencji pomiedzy
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posiadanymi przez wykonawce adresami mailowymi) nie moze stanowi¢ wiarygodnego
dowodu w sprawie. Z kolei, zgodnie z § 19 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan,
wszystkie dokumenty przedstawia sie lzbie w jezyku polskim, a jezeli zostaly
przedstawione w jezyku obcym, strona oraz uczestnik postepowania odwotawczego, ktory
sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski. Dlatego Izba nie mogta
uznac¢ za rozstrzygajgcy dowodu ze specyfikacji pojazdéw w jezyku angielskim.

Do pisma z dnia 26 maja 2015 r. (ztozonego Zamawiajagcemu w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia, ktérego odpis Odwotujgcy na rozprawie zatgczyt do akt sprawy)
Odwotujgcy dotgczyt niepodpisane wydruki niewiadomego pochodzenia (brak stopki
wskazujgcej na zrédto wydruku), czesciowo w jezyku polskim, czesciowo niemieckim, ktdre
to wydruki rowniez nie mogty by¢ uznane za miarodajne. Wobec brakéw w materiale
dowodowym skfadanym na poparcie zarzutow odwotania Izba nie mogtaby uwzgledni¢
zarzutu podania nieprawdziwych informacji przez wykonawce Remondis, nawet woéwczas,

gdyby przedmiotowy zarzut podniesiony byt w terminie.

Trzeba zauwazyé, Ze ewentualne niewykazanie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu nie jest rbwnoznaczne z podaniem nieprawdziwych informacji w zakresie
tegoz warunku. Nie mozna réwniez pomingé, ze sam Odwotujgcy podnosit, przed
wniesieniem niniejszego odwotania, w przywotanym wyzej piSmie z dnia 26 maja 2015 r.,
ze pojazdy na potwierdzenie warunku dysponowania potencjatem technicznym zostaty
przez Remondis wskazane juz w ofercie, i tamze Remondis potwierdzit — nieprawdziwe
wedtug Odwotujgcego — informacje na temat dopuszczalnej masy catkowitej zamiatarek.
Zatem termin na kwestionowanie w drodze $rodkow ochrony prawnej wykazu sprzetu biegt
juz od daty pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej — tj. od dnia 24 kwietnia 2015 r.
Odwotujgcy miat tego swiadomos¢ - dat temu wyraz w pismie z dnia 26 maja 2015 r.
(a wiec na miesigc przed pismem Remondis z dnia 26 czerwca, 2015 r., w ktérym nie
pojawita sie zadna nowa informacja, bowiem sam Odwotujgcy zauwazat w swoim pismie
zdnia 26 maja 2015 r., ze informacje o dopuszczalnej masie catkowitej pojazdow
Remondis podat juz w wykazie zatgczonym do oferty). Zatem Odwotujacy mdgt taki sam
zarzut, jak w niniejszym odwotaniu - co do podstawy faktycznej i prawnej podania
nieprawdziwych informacji, atakze niewykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu - podnies¢ juz w odwotaniu sygn. akt KIO 915/15. W konsekwencji,
niezaleznie od wczesniejszych wywoddéw, Izba doszta do wniosku, ze zarzut podania
nieprawdziwych informacji w wykazie potencjatu technicznego i zarzut niewykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez Remondis, odnosnie tegoz potencjatu,

zostat w niniejszym odwotaniu wniesiony po uptywie przepisanego terminu.
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Powyzsze uwagi jednak nie tamujg Zamawiajgcemu drogi do samodzielnej
ewentualnej weryfikacji decyzji co do prawidtowosci wykazu potencjatu technicznego

w ofercie Remondis.

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia Remondis z postepowania w zwigzku
z niewykazaniem przez niego spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

wiedzy i doswiadczenia, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z wyrokiem z dnia 20 maja 2015 r., sygn. akt KIO 915/15, Zamawiajgcy zostat
zobowigzany do wezwania Remondis do ztozenia wyjasnien dotyczgcych ztozonego wykazu
ustug. Zamawiajgcy w dniu 18 czerwca 2015 r. wezwat do wyjasnienia, ktéra z pozyciji
wykazanych w zatgczniku nr 5 (wykaz ustug), ztozonym wraz z oferta, spetnia warunek
postawiony przez Zamawiajgcego dla zadania nr 2. Remondis w dniu 26 czerwca br.
wyjasnit, ze w zakresie wiedzy i doswiadczenia potwierdzeniem spetnianie warunku

postawionego dla zadania nr 2 jest poz. nr 4 wykazu ustug.

W ocenie Izby czynnos¢ Zamawiajgcego byta wykonana zgodnie z wyrokiem sygn.
akt KIO 915/15, a uzyskana odpowiedz mogta satysfakcjonowa¢ Zamawiajgcego. Izba nie
dopatrzyta sie wiec podstaw do wykluczenia Remondis z postepowania w zwigzku z brakiem
odpowiedniego doswiadczenia. Wezwanie Zamawiajgcego korelowato z sentencjg
orzeczenia, a Remondis udzielit jednoznacznej odpowiedzi na zadane pytanie. Trudno
bytoby obarcza¢ wykonawce negatywnymi konsekwencjami, jezeli pytanie Zamawiajacego
okazatoby sie zbyt ogblne. Zakresu tego wezwania zresztg Odwotujgcy nie kwestionowat.
(Odwotujgcy kwestionowat jedynie zakres wezwania skierowanego do FUH Natezja, jednak
nie wywodzit z tego zadnych wnioskdw, rzutujgcych na jego sytuacje w postepowaniu,
dlatego trudno w tak formutowanym zarzucie dopatrzy¢ sie podstaw do legitymacji opartej na
art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych). Zatem Zzaden z zarzutéw podnoszonych
wobec oferty Remondis nie mogt sie potwierdzié.

Reasumujgc, |zba stwierdzita, ze przez zaniechanie wykluczenia FUH Natezja doszto
do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Prawa zaméwien publicznych, dlatego

orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



