Sygn. akt: KIO 322/22

POSTANOWIENIE
z dnia 15 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 15 lutego 2022 r.,

w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

7 lutego 2022 r. przez wykonawce BIO-EKOS Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
spotka komandytowa z siedzibg w Nowym Chechle

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasta Tychy - Tyski Zaklad Ustug
Komunalnych w Tychach

postanawia:

1. umorzy¢ postgpowanie odwotawcze,
2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz BIO-EKOS Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotki

komandytowej kwoty 7 500,00 ztotych (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero
groszy) stanowigcej uiszczony wpis.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie

- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccvveeiineennene

Sygn. akt: KIO 322/22

Zamawiajacy - Gmina Miasta Tychy - Tyski Zaklad Ustug Komunalnych w Tychach

prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,utrzymanie zieleni
wysokiej na terenie miasta Tychy w 2022 roku - Zadanie nr 1, Zadanie nr 2" na podstawie
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod
numerem 00341803. Wartos¢ zamowienia nie przekracza progéw unijnych, o ktérych mowa

w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



Odwolujacy - BIO-EKOS Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa
wniost odwotanie w zakresie zadania nr 2 ,Utrzymanie zieleni wysokiej w pasach drogowych”
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2lit. bw zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 116 ust. 1 w zw. z art.

128 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych
Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdw lub oswiadczen, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy poprzez uznanie, ze Odwotujgcy nie spetnia warunku udziatu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, podczas gdy Odwotujgcy spetnia warunek
udziatu w postepowaniu, poniewaz w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert wykonat wycinke drzew w warunkach miejskich na kwote co najmniej 70.000
zt brutto oraz przeprowadzit pielegnacje drzew o wartosci co najmniej 80.000 zt brutto, przy
czym ustuga ta byta realizowana w sposéb ciggly przez okres nie krétszy niz 6 miesiecy

w ramach jednej umowy,

2) art. 286 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
nieuprawniong zmiane specyfikacji warunkow zaméwienia po uptywie terminu sktadania ofert
polegajgcg na modyfikacji warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
lub zawodowej polegajacg na bezpodstawnym przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze ustugami
potwierdzajgcymi spetnianie warunku udziatu w postepowaniu sg wytgcznie te ustugi,

w ramach ktérych wykonawca osiggnat oczekiwang przez Zamawiajgcego warto$¢ ustugi

w okresie trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert, podczas gdy jednoznaczna tre$¢
specyfikacji warunkéw zamdéwienia postepowania stanowi, ze ustugi potwierdzajgce
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu to te ustugi, ktére spetniajg postawione przez
Zamawiajgcego parametry w zakresie wartosci i zostaty ukonczone w okresie trzech lat
przed uptywem terminu sktadania ofert,

3) ewentualnie art. 266 w zw. z art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia lub wyjasnienia
przedtozonych Zamawiajgcemu $rodkéw dowodowych w postaci wykazu ustug,

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego z uwagi na rzekome
przedstawienie Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych go w bigd, podczas gdy
Odwolujgcy przedstawit Zamawiajgcemu informacje prawdziwe, niewprowadzajgce go
w btad,

5) art. 255 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez uniewaznienie postepowania
z uwagi ha odrzucenie wszystkich ofert, ktére wptynely w postepowaniu, podczas gdy oferta
Odwolujgcego nie podlegata odrzuceniu i jako jedyna oferta ztozona w postepowaniu jest
ofertg najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia postepowania,
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) ewentualnie - wezwanie Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien wykazu ustug lub
uzupetnienia wykazu ustug,

4) wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego w zakresie zadania nr 2 nie uczestniczyli inni wykonawcy.

Do chwili sporzgdzenia postanowienia nie zgtoszono przystgpieh do postepowania
odwotawczego.

15 lutego 2022 r. Zamawiajgcy ziozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, ze
uznaje zarzuty odwotania w cze$ci, a w pozostatym zakresie wnosi o oddalenie odwofania
jako bezzasadnego. Zamawiajacy wskazat, ze zarzuty nr 1, 2, 4 i 5 uznaje w catosci za
zasadne i dokona: uniewaznienia czynno$Sci uniewaznienia postepowania, uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej i jedynej
ztozonej w postepowaniu, uniewaznienia czynnosci polegajacej na wykluczeniu
Odwolujgcego.



Zamawiajacy nie uwzglednit natomiast zarzutu nr 3 wskazujac, iz przestanka fakultatywnego
wykluczenia wykonawcow z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamédwien
publicznych jest przestankg samoistna, ktérg Zamawiajgcy zobligowany jest zastosowac bez
mozliwosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia wykazu do$wiadczenia na podstawie art.
128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. W zakresie przedtozonych podmiotowych
$rodkow dowodowych, tj. referenciji i wykazu do$wiadczenia, ktére Odwotujgcy ziozyt na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajacy skorzystat z jednej
z dwéch przewidzianych ustawg Prawo zamoéwien publicznych mozliwoéci, tj. zwrocit sie
bezposrednio do wystawcy referenciji o ocene spetiania warunku udziatu w postepowaniu
zgodnie z art. 128 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. Dziatanie Zamawiajgcego byto
zgodne z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, a zatem ewentualny zarzut
Odwotlujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Po zapoznaniu si¢ z zarzutami odwotania oraz odpowiedzig na odwotanie Izba stwierdzita,
ze podstawg wniesienia odwotania jest uznanie przez Odwotujgcego, ze Zamawiajacy
bezpodstawnie przyjat, ze Odwolujgcy nie spemia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Pozostate czynno$ci Zamawiajgcego, tj. uznanie, ze Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego
w btad, jego oferta podlega odrzuceniu, a postepowanie uniewaznieniu, byly konsekwencijg
powyzszego.

Jak wskazat Odwotujgcy w odwotaniu: ,nie sposoéb jest mowic¢ o zaistnieniu wobec
Odwolujgcego podstaw wykluczenia, w zwigzku z czym Zamawiajgcy mylnie odrzucit oferte
Odwotujgcego z postepowania. Tym samym Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp. 23. W zwigzku z powyzszym

- w razie watpliwosci Zamawiajgcego co do tresci wykazu ustug ztozonego przez
Odwolujgcego przy jednoczesnym braku podstaw do odrzucenia jego oferty z uwagi na
zaistnienie podstaw wykluczenia - Zamawiajgcemu przystugiwato uprawnienie do wezwania
Odwolujgcego do ztozenia uzupetionego wykazu ustug, wzglednie wyjasnienia tresci
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Tego Zamawiajgcy nie uczynit, czym naruszyt art. art.
226 Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 4 Pzp.” Powyzsze wskazanie jest jednocze$nie
uzasadnieniem zarzutu nr 3, ktéry zostat sformutowany jako zarzut ewentualny naruszenia
art. 128 ust. 1i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia lub wyjasnienia przedtozonych Zamawiajgcemu srodkow
dowodowych w postaci wykazu ustug i nie odnosi sie do okoliczno$ci wskazanych przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Zarzut nr 3 zostat wigc sformutowany jako zarzut ewentualny, podobnie jak zgdanie jest
zadaniem ewentualnym. Oznacza to, ze aktualizuje sie on w przypadku stwierdzenia
niezasadno$ci zarzutu gtdwnego, tj. niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu, przy
jednoczesnym stwierdzeniu, ze zachodzi potrzeba korekty przedstawionych przez
Odwotujgcego dokumentéw. Zamawiajacy zarzut gtowny uznat za zasadny, nie wskazujac
przy tym na potrzebe uzupetnienia dokumentéw juz ztozonych przez Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze de facto odwotanie zostato przez Zamawiajgcego
uwzglednione w petnym zakresie merytorycznym.

Zgodnie z art. 522 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit

w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Art. 568 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze Izba umarza postepowania
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku: 1) cofniecia odwotania; 2) stwierdzenia,
ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne; 3) o ktdrym
mowa w art. 522 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Wobec powyzszego oswiadczenia Zamawiajgcego Izba uznata, ze Zamawiajgcy uwzglednit
zarzuty przedstawione w odwotaniu przed otwarciem rozprawy, a po stronie zamawiajgcego
nie przystapit zaden wykonawca, zatem, zgodnie z art. 522 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stwierdzita, Ze zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania
odwotawczego na posiedzeniu niejawnym i, zgodnie z przepisem art. 568 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, orzekta jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 1, § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Z dyspozyciji art. 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych wynika, ze strony i uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie z art. 574 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis i uzasadnione koszty
stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego wnoszgcych sprzeciw.

Zgodnie z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a ww. rozporzadzenia, jezeli zamawiajgcy uwzglednit w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu przed otwarciem rozprawy, koszty postepowania znosi
sie wzajemnie oraz dokonuje odwotujgcemu zwrotu kwoty uiszczonej tytulem wpisu.

W zwigzku z powyzszym Izba postanowita o zwrocie Odwotujgcemu z rachunku Urzedu
Zamowien Publicznych kwoty 7.500 ztotych stanowigcej uiszczony wpis.

PrzewodniczaCy: .....cccceieveicneienn.
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