Sygn. akt: KIO 2023/23

WYROK
z dnia 26 lipca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ewa Sikorska

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lipca 2023 roku, w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 lipca 2023 r. przez wykonawce M. K., w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego —
Gmine Miasta Gdyni w Gdyni

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 253 ust. 1 w zw. z art. 266 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.),
2. w pozostalym zakresie odwotanie oddala,
3. kosztami postepowania obcigza wykonawce M. K. i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
zfotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce M. K. tytulem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od wykonawcy M. K.na rzecz zamawiajacego — Gminy Miasta Gdyni w Gdynikwote 3 769 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce siedemset sze$édziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz.
U.z 2022 r,, poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cooeviiiiiiiiiiiie

Sygn. akt: KIO 2023/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasta Gdyni w Gdyni — dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 11 wrze$nia 2019 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm. — ustawa P.z.p.), prowadzi postgpowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest zapewnienie transportu i opieki w czasie realizacji ustugi
dowozu dzieci i uczniéw z niepetnosprawnoscig z terenu Gminy Miasta Gdyni do przedszkoli, szkét i placowek
oswiatowych na trasie dom — przedszkole/szkota/placowka oSwiatowa — dom wraz z opieka, zgodnie z ustawa z 14
grudnia 2016 r. Prawo oswiatowe (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1082 oraz z 2022 r. poz. 655).

W dniu 11 lipca 2023 roku wykonawca M. K. (dalej: odwotujgcy) wniost odwotanie od czynnosci oraz zaniechan przez
zamawiajgcego czynnosci, do ktérych byt on obowigzany z mocy ustawy, polegajgcych na:

1. wyborze oferty City Plus Taxi Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy City Plus Taxi Sp. z 0.0., pomimo ze wykonawca ten nie spetit warunku
udzialu w postepowaniu w postaci dysponowania nie mniej niz 2 pojazdami elektrycznymi lub napedzanym gazem
ziemnym, sposrod wskazanych 8, przeznaczonych przez wykonawce do wykonania zaméwienia (w zwigzku z art. 68
ust. 3 ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych — Dz. U. z 2022 poz. 1083).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 266 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie w sprawie
polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy City Plus Taxi Sp. z 0.0., pomimo ze wykonawca ten nie spehnit
warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania nie mniej niz 2 pojazdami elektrycznymi lub napedzanymi
gazem ziemnym, spo$rod wskazanych 8, przeznaczonych przez wykonawce do wykonania zaméwienia (w zwigzku z
art. 68 ust. 3 ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych — Dz. U. z 2022 poz. 1083) w ten sposéb, ze
wykonawca przedstawit do realizacji zamoéwienia dwa pojazdy dwupaliwowe (Diesel/CNG), tj. Renault Trafic nr rej. GD
1C510, rok prod. 2022 oraz Renault Trafic nr rej. GD 9C260, rok prod. 2022, podczas gdy pojazdy te nie spetniajg definicji



legalnej pojazdu napedzanego gazem ziemnym zawartej w art. 2 pkt 14 ustawy z dnia 11 stycznia 2018 r. o
elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (Dz. U. z 2023 r. poz. 875.);

2. naruszenie przez zamawiajgcego art. 253 ust. 1 w zw. z art. 266 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty wykonawcy City Plus Taxi Sp. z 0.0., podczas gdy oferta ta winna zosta¢ odrzucona z uwagi na
fakt, ze nie zostat spetniony warunek udziatlu w postgpowaniu w zakresie dysponowania nie mniej niz 2 pojazdami
elektrycznymi lub napedzanymi gazem ziemnym, spo$rdéd wskazanych 8, przeznaczonych przez lub napedzanymi
gazem ziemnym, sposrod wskazanych 8, przeznaczonych przez wykonawce do realizacji zamoéwienia (w zwigzku z art.
68 ust. 3 ustawy o elektromobilno$ci i paliwach alternatywnych — Dz. U. z 2022 poz. 1083).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci;
2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy City Plus Taxi Sp. z 0.0.;
4. nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy podniost, ze jest przedsigbiorca prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie transportu
drogowego oso6b. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy City Plus Taxi Sp. z 0.0. z uwagi na fakt, ze nie spetia on
warunkoéw udziatu w postepowaniu w sposob bezposredni pozbawito odwotujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia,
albowiem oferta odwotujgcego w Swietle kryteribw oceny ofert znajduje sie na drugim miejscu za ofertg wykonawcy City
Plus Taxi Sp. z o.0.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 lipca 2023 roku zamawiajgcy oSwiadczyt, ze:

1)uwzglednia odwotanie w zakresie czesci zarzutu nr 2, tj. dotyczgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty City
Plus Taxi Sp. z 0.0., wobec tego, iz wykonawca ten nie potwierdzit spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
okreslonego w pkt. VIl ust. 2 pkt 1 lit. e specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ), tj. dotyczacego dysponowania nie
mniej niz 2 pojazdami elektrycznymi lub napedzanymi gazem ziemnym, spo$rod wskazanych 8, przeznaczonych przez
wykonawce do wykonania zamdwienia (w zwigzku z art. 68 ust. 3 ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych —
Dz. U. z 2022, poz. 1083);

2)uniewazni czynno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty City Plus Taxi Sp. z o.0.,

3)dokona ponownej czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej,

4)wnosi o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy o$wiadczyl, ze zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty City Plus Taxi Sp. z o.0. jest
przedwczesny z uwagi na tres¢ art. 128 ust. 1 w zw. z art. 266 ustawy P.z.p.

Na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2023 roku odwotujgcy o$wiadczyt, ze podirzymuje
odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Wartos¢ zamowienia jest nizsza niz progi okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 2 pkt 1 lit. a
ustawy P.z.p.

Zgodnie z rozdziatem VIl ust. 2 pkt 1 lit. e SWZ zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na
dysponowaniu przez wykonawce nie mniej niz 2 pojazdami elektrycznymi lub napedzanymi gazem ziemnym, sposréd
wskazanych 8, przeznaczonych przez wykonawce do wykonania zamowienia (w zwigzku z art. 68 ust. 3 ustawy o
elektromobilnosci i paliwach alternatywnych — Dz. U. z 2022 poz. 1083).

Wykonawca City Plus Taxi Sp. z 0.0. w zatgczniku nr 6 do SWZ (wykaz pojazdoéw) wskazat 2 pojazdy Renault Trafic,
oba z roku prod. 2022, jako zasilane CNG. W o$wiadczeniu z dnia 21 czerwca 2023 r. doprecyzowat, ze pojazdy te to
Renault Trafic nr rej. GD 1C510, rok prod. 2022 oraz Renault Trafic nr rej. GD 9C260, rok prod. 2022.

Pismem z dnia 21 czerwca 2023 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce City Plus Taxi Sp. z 0.0. do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym o$wiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w
oswiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p., w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania



wskazanych przez zamawiajgcego oraz wykazu pojazdow specjalistycznych i wykazu urzgdzen technicznych
dostepnych wykonawcy ustugi w celu realizacji zamowienia, odpowiednio do warunku okreslonego w rozdz. VIII ust. 2 pkt
1 lit. d-e, wraz z informacjg o podstawie dysponowania tymi zasobami, wedtug zatgcznika nr 6 do SWZ

Pismem z dnia 21 czerwca 2023 roku wykonawca City Plus Taxi Sp. z 0.0.08wiadczyt, iz informacje podane w
oswiadczeniu, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p., sg aktualne na dzier sktadania oswiadczenia.

Pismem z dnia 27 czerwca 2023 roku wykonawca City Plus Taxi Sp. z 0.0. oswiadczyt, ze potwierdza, ze wszystkie
dokumenty ztozone wraz z ofertg sg aktualne i potwierdzajg spetienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz nie
posiadajg przestanek do wykluczenia z postepowania.

Pismem z dnia 5 lipca 2023 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy
City Plus Taxi.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 253 ust. 1 w zw. z art. 266 ustawy P.z.p. podlega umorzeniu na
podstawie art. 522 ust. 4 zdanie pierwsze ustawy P.z.p. Zgodnie ze wskazanym przepisem, w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w
czesci dotyczgcej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 266 ustawy P.z.p. poprzez
jego niezastosowanie w sprawie polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy City Plus Taxi Sp. z o.0.,
pomimo ze wykonawca ten nie spetnit warunku udziatu w postgpowaniu w postaci dysponowania nie mniej niz 2
pojazdami elektrycznymi lub napedzanymi gazem ziemnym, spos$réd wskazanych 8, przeznaczonych przez wykonawce
do wykonania zamoéwienia (w zwigzku z art. 68 ust. 3 ustawy o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych — Dz. U. z
2022 poz. 1083) w ten sposdb, ze wykonawca przedstawit do realizacji zamowienia dwa pojazdy dwupaliwowe
(Diesel/lCNG), tj. Renault Trafic nr rej. GD 1C510, rok prod. 2022 oraz Renault Trafic nr rej. GD 9C260, rok prod. 2022
podczas gdy pojazdy te nie spetniajg definicji legalnej pojazdu napedzanego gazem ziemnym zawartej w art. 2 pkt 14
ustawy z dnia 11 stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (Dz. U. z 2023 r. poz. 875.).

Zgodnie z rozdziatem VIl ust. 2 pkt 1 lit. e SWZ zamawiajgcy okreslit warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na
dysponowaniu przez wykonawce nie mniej niz 2 pojazdami elektrycznymi lub napedzanymi gazem ziemnym, sposréd
wskazanych 8, przeznaczonych przez wykonawce do wykonania zamoéwienia (w zwigzku z art. 68 ust. 3 ustawy o
elektromobilnosci i paliwach alternatywnych — Dz. U. z 2022 poz. 1083). Informacje o posiadanych pojazdach wykonawca
obowigzany byt ztozy¢ wedtug wzoru zawartego w zatgczniku nr 6 (wykaz pojazdow).

Wskazany wykaz pojazdow w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego stanowit
podmiotowy $rodek dowodowy, o ktérym mowa w art. 7 pkt 17 ustawy P.z.p. Zgodnie z zawartg tam definicjg przez
podmiotowe $rodki dowodowe nalezy rozumie¢ Srodki stuzgce potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji, z wyjgtkiem o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1.

W ziozonym wykazie wykonawca nie potwierdzit spetniania warunku okreslonego w rozdz. VIIl ust. 2 pki1 lit. e SWZ
(okolicznos¢ bezsporna).

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg bfedy, zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfozenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na
ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzga przestanki uniewaznienia postepowania.

Art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. przenosi art. 56 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r., str.
65, ze zm., dalej: ,dyrektywa klasyczna”). Zgodnie z art. 56 ust. 3 dyrektywy klasycznej, jezeli informacje lub
dokumentacja, ktére majg zosta¢ ztozone przez wykonawcow, sg lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy



brakuje konkretnych dokumentow, instytucje zamawiajgce mogg — chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce dyrektywe
klasyczng stanowig inaczej — zazgda¢, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupefnili, doprecyzowali lub skompletowali
stosowne informacje lub dokumentacje w odpowiednim terminie, pod warunkiem ze takie zgdania zostang ztozone przy
pelnym poszanowaniu zasad rownego traktowania i przejrzystosci.

Dla zastosowania art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. wymagane jest zatem spetnienie przynajmniej jednej z nastepujacych
przestfanek:

1)wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych,
innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu,

2)wykonawca ztozyt wskazane wyzej dokumenty, ale sg one nickompletne,

3)wykonawca ztozyt wskazane wyzej dokumenty, ale zawierajg one btedy.

W rozpoznawanym przypadku zachodzi trzecia ze wskazanych wyzej przestanek, tj. wykonawca City Plus Taxi Sp. z
0.0. zlozyt podmiotowy $rodek dowodowy (wykaz pojazdow), ale zawiera on btedy. Jak wskazano w komentarzu do
ustawy P.z.p. pod red. Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza (UZP Warszawa 2021, str. 468), dokumenty (o$wiadczenia)
zawierajgce btedy to dokumenty, ktére zostaly fizycznie zlozone oraz sg formalnie poprawne, jednak nie potwierdzajg
spetiania odpowiednich wymagan. Analogicznie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokuz dnia 1 lipca 2021 r.,
sygn. akt KIO 1704/21.

Z powyzszego wynika, ze oferta wykonawcy, ktoéry ziozyt podmiotowe Srodki dowodowe, jednakze zawierajg one
btedy, nie moze zosta¢ odrzucona, jezeli zamawiajgcy nie dokonat wszystkich czynnosci wymaganych przez ustawe
P.z.p. Do takich czynnosci nalezy obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia poprawionych $rodkow dowodowych,
wynikajgcy z art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. Tym samym zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 266
ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie w sprawie polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy City
Plus Taxi Sp. z 0.0., nalezy uzna¢ za co najmniej przedwczesny, a — co za tym idzie — bezzasadny.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, wyrazonego na rozprawie w dniu 26 lipca 2023 roku, jakoby zamawiajgcy
dopetnit wskazanego wyzej obowigzku wystosowujgc do wykonawcy City Plus Taxi Sp. z 0.0. wezwanie z dnia 21
czerwca 2023 roku do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Analiza treSci wskazanego wyzej wezwania dowodzi, iz pismem z dnia 21 czerwca 2023 roku zamawiajgcy wezwat
wykonawce City Plus Taxi Sp. z 0.0. do ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych na podstawie art. 274 ust. 1
ustawy P.z.p., nie za$ na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. Zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy
wzywa wykonawce, ktdrego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5
dni od dnia wezwania, podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
dokumentach zaméwienia, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.

Izba wskazuje, ze obowigzek wezwania wykonawcy do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, wynikajacy z
art. 274 ust. 1 ustawy P.z.p., oraz obowigzek wezwania do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw, o ktdérym
mowa w art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., to dwie osobne instytucje prawa zamowien publicznych i uczynienie zado$¢
jednemu z nich nie oznacza, ze zamawiajgcy jest zwolniony z zastosowania drugiego. Podkre$lic nalezy, ze
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego cechuje sie dos¢ wysokim stopniem formalizmu. Ustawa P.z.p.
naktada na zamawiajgcego szereg obowigzkdw, ktdre obowigzany jest on podjg¢ w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do dowolnego stosowania przepiséw ustawy P.z.p., o ile taka
dowolno$¢ nie wynika wprost z danego unormowania. Analiza tresci art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. wskazuje, ze wezwanie
wykonawcy do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentoéw jest czynnoScig zamawiajgcego, do ktorej podjecia
jest on bezwzglednie obowigzany.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, wyrazonego na rozprawie w dniu 26 lipca 2023 roku, jakoby art. 128 ust.
1 ustawy P.z.p. nie mogt mie¢ zastosowania w odniesieniu do wykonawcy City Plus Taxi Sp. z 0.0., poniewaz oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu na ziozenie, uzupetnienie lub poprawienie podmiotowych Srodkow
dowodowych, z takiego powodu, ze w oswiadczeniu z 21 czerwca 2023 r. wykonawca ten podat nieprawdziwe
informacje i wprowadzit zamawiajgcego w btad. Izba wskazuje, ze odwotujgcy nie podniost w odwotaniu takiego zarzutu,
zatem jego postawienie na rozprawie nalezy uzna¢ za nieuprawnione rozszerzenie zarzutow odwotania, ktérych Izba nie
moze rozpoznaé¢ z uwagi na tres¢ art. 555 ustawy P.z.p.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo



zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw

postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).



