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WYROK

z dnia 25 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 wrzednia 2021 r.
przez R. S. oraz K. S. — wspolnikéw spotki cywilnej Tronix s.c. R. S. K. S. z siedzibag
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Terendw

Publicznych z siedzibg w Warszawie

przy udziale K. J. oraz P. . - wspoélnikéw spétki cywilnej Aqualine K. J. P. P. s.c. z
siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt 1 oraz w pkt 2
odwotania, wobec wycofania przez Odwotujgcego wyzej wskazanych zarzutow.

2. Uwzglednia odwotanie w pozostalym =zakresie i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez K. J. oraz P. P. -
wspolnikéow spotki cywilnej Aqualine K. J. P. P. s.c. z siedzibg w Warszawie na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Prawo zaméwien publicznych.

3. Kosztami postepowania obcigza K. J. oraz P. P. - wspélnikéw spétki cywilnej
Aqualine K. J. P. P. s.c. z siedzibg w Warszawie i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez R. S.



oraz K. S. — wspolnikow spotki cywilnej Tronix s.c. R. S. K. S. z siedzibg w
Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od K. J. oraz P. P. - wspoélnikéw spétki cywilnej Aqualine K. J. P. P. s.c. z
siedzibg w Warszawie narzecz R. S. oraz K. S. — wspdlnikéw spoétki cywilnej Tronix
s.c. R. S. K. S. z siedzibg w Warszawie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie
tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie 7 500 zt oraz wynagrodzenie

petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiii s
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Uzasadnienie

Zarzad Terendw Publicznych z siedzibg w Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym z mozliwoscig
negocjacji ha wykonanie prac konserwacyjnych oraz biezgcych prac naprawczych instalacji,
urzadzen i automatyki obiektu kubaturowego, zlokalizowanego na Skwerze Hoovera
potozonego przy ul. Krakowskie Przedmiescie 60 A w Warszawie. Postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 28 czerwca
2021 r. pod numerem 2021/BZP 00096416.

W dniu 29 wrzes$nia 2021 r. R. S. oraz K. S. — wspdlnicy spoétki cywilnej Tronix s.c. R.
S. K. S. z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwotujacy”, wnies$li odwotanie, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 274 ust. 3 ustawy Pzp przez wezwanie wykonawcéw K. J. oraz P. P. - wspolnikéw
spoétki cywilnej Aqualine K. J. P. P. s.c. z siedzibg w Warszawie, dalej ,Aqualine”, do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku w zakresie wiedzy i
doswiadczenia w sytuacji, gdy w stosunku do uprzednio ztozonych dokumentéow nie
zachodzita przestanka braku ich aktualnosci;

2. art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przez wezwanie Aqualine do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia, w sytuacji gdy nie
zostaty spetnione przestanki wezwania, tj. uprzedniego braku ztozenia dokumentdw,
niekompletnosci tych dokumentéw, ani obarczenia ich btedami;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) i ¢) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Aqualine, pomimo ze nie spetnia on warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia oraz nie ztozyt on w przewidzianym terminie podmiotowego srodka
dowodowego, potwierdzajgcego spetnienie tego warunku.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynno$ci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty ztozonej przez Aqualine.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystgpili po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy K. J. oraz P. P. - wspdlnicy spotki cywilnej Aqualine K. J. P. P.

s.C. z siedzibg w Warszawie, dalej takze ,Przystepujacy’.



Zamawiajacy pismem z dnia 20 pazdziernika 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wskazujgc, ze uwzglednia odwotanie w czesci, tj. uniewaznienia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty ztozonej przez Aqualine.

Przystepujgcy ztozyt na posiedzeniu pismo procesowe, wnoszgc o odrzucenie
odwofania na podstawie art. 528 pkt 2) ustawy Pzp, ewentualnie, w przypadku
nieuwzglednienia powyzszego wniosku, o oddalenie odwotania. Przystepujgcy ztozyt takze
oswiadczenie w przedmiocie sprzeciwu co do uwzglednionych przez Zamawiajgcego

zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Odwotujgcy na posiedzeniu oswiadczyt, iz cofa zarzut wskazany w pkt 1 oraz w pkt 2

odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie rozpoznawanego

zarzutu zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody =z dokumentacji postepowania,
w szczegoblnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
o0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ofert wykonawcéw, wezwan
kierowanych do Przystepujgcego do ztozenia dokumentow, informacji Zamawiajgcego o
wyborze najkorzystniejszej oferty, uniewaznieniu wyboru i dokonaniu ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty. I1zba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie, piSmie procesowym Przystepujgcego, a takze
o$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 22 pazdziernika 2021 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odnoszgc sie do
wniosku Przystepujgcego o odrzucenie odwotania w oparciu o art. 528 pkt 2 ustawy Pzp,
sklad orzekajgcy postanowit oddali¢ przedmiotowy wniosek. Izba stwierdzita, ze nie

zachodzg przestanki do odrzucenia odwotfania, o ktérych stanowi art. 528 pkt 2 ustawy Pzp.

Przystepujgcy wskazywat, ze w chwili wniesienia odwotania oferta Odwotujgcego nie
byta zabezpieczona wadium, a sam Odwotujgcy nie byt zwigzany ofertg. W zwigzku z tym
oferta Odwotujgcego nie moze podlegac ocenie, ani zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Zdaniem Przystepujacego, Odwotujgcy utracit status wykonawcy w przedmiotowym



postepowaniu w chwili, gdy uptyngt termin zwigzania ofertg oraz oferta przestata byc¢

zabezpieczona wadium, zatem odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
odwotanie zostalo wniesione przez podmiot nieuprawniony. Krgg podmiotéw uprawnionych
do wniesienia odwotania zostat okreslony w art. 505 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze srodki
ochrony prawnej przystugujg: wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, a
takze organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15 ustawy Pzp, oraz
Rzecznikowi Matych i Srednich Przedsigbiorcéw - okoliczno$é¢ bezsporna - odwotanie nie
dotyczy ogloszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamowienia lub ogtoszenia o

konkursie oraz dokumentéw zamoéwienia.

Biorgc pod uwage tak zakreslony krgg podmiotéw, w odniesieniu do Odwotujgcego,
Izba uznata, ze nalezy on do jednej z wyzej wymienionych kategorii. Niewatpliwie jest
wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym przez wykonawce
nalezy rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie robét budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie
zamowienia, ziozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zaméwienia publicznego.
Odwotujgcy - wspdlnicy spotki cywilnej jako osoby fizyczne prowadzgce dziatalnosc
gospodarczg, posiadajgc osobowos$é prawng w imieniu spotki, ztozyli oferte w niniejszym

postepowaniu — zatem sg wykonawcg w rozumieniu art. 7 pkt 30 ustawy Pzp.

Wbrew twierdzeniom Przystepujgcego brak przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
oraz wadium nie przesgdza automatycznie o utracie statusu wykonawcy przez

Odwotujgcego.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem 9 pkt 1 SWZ wykonawca jest zwigzany ofertg
od dnia uptywu terminu sktadania ofert do dnia 7 sierpnia 2021 r. Stosownie do Rozdziatu 20
pkt 1 SWZ wykonawca jest zobowigzany wnies¢ wadium na caty okres zwigzania ofertg w
wysokosci 8.000 zt. Dalej, I1zba ustalita, ze wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty, wniesli
wadium w wymaganej wysokosci w formie pienieznej oraz oswiadczyli w pkt 8 formularza
ofertowego, iz sg zwigzani ofertg od dnia uptywu terminu skfadania ofert do dnia 7 sierpnia
2021 r. Zamawiajgcy 30 lipca 2021 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. Z
dokumentacji postepowania wynika, iz zwrdcit sie 9 sierpnia 2021 r. do swojego zespotu do
spraw finansowych o zwrot wadium poszczegdélnym wykonawcom. Roéwnoczes$nie w
dokumentacji postepowania nie znajduje sie wniosek od jakiegokolwiek wykonawcy o zwrot
wadium, ani wezwanie Zamawiajgcego do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie

terminu zwigzania ofertg. Nastepnie, |zba ustalita, ze pismem z 15 wrzesnia 2021 r.



Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, a

ponownego wyboru dokonat 24 wrzesnia 2021 r.

W ocenie skfadu orzekajgcego brak jest podstaw do przyjecia, iz podmiot
zdefiniowany w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp, bedacy osobg fizyczng, osobg prawng albo
jednostkg organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéry oferuje na rynku
wykonanie robo6t budowlanych Iub obiektu budowlanego, dostawe produktéw lub
swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyt oferte lub zawart umowe w
sprawie zamowienia publicznego, z chwilg uptywu terminu zwigzania zlozong ofertg
przestaje by¢ wykonawcg mogacym sktada¢ srodki ochrony prawnej. Podkresli¢ nalezy, ze
definicja ta nie ogranicza kregu podmiotow, kitérym mozna przypisa¢ status wykonawcy,
wytgcznie do tych, ktorym termin zwigzania ofertg nie uptynat. Dlatego tez pomimo uptywu
terminu zwigzania ofertg, okolicznos¢ ta nie stanowi negatywnej przestanki o charakterze

formalnym, uniemozliwiajgcej takiemu wykonawcy wniesienie odwotania.

Zgodnie z art. 220 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy okresla w dokumentach
zamowienia termin zwigzania ofertg przez wskazanie daty. Zgodnie z art. 281 ust. 1 pkt 11
ustawy Pzp w przypadkach, o ktérych mowa w art. 275 pkt 1 i 2, SWZ zawiera co najmniej
termin zwigzania ofertg. Stosownie do art. 307 ust. 1-4 ustawy Pzp Wykonawca jest
zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego datg w dokumentach zamoéwienia, jednak
nie diuzej niz 30 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert, przy czym pierwszym dniem
terminu zwigzania ofertg jest dzien, w ktérym uptywa termin skfadania ofert. W przypadku
gdy wybdr najkorzystniejszej oferty nie nastgpi przed uptywem terminu zwigzania ofertg
okreslonego w dokumentach zamdwienia, zamawiajgcy przed uptywem terminu zwigzania
ofertg zwraca sie jednokrotnie do wykonawcdéw o wyrazenie zgody na przedituzenie tego
terminu o wskazywany przez niego okres, nie dtuzszy niz 30 dni. Przediuzenie terminu
zwigzania ofertg, o ktérym mowa w ust. 2, wymaga ztozenia przez wykonawce pisemnego
o$wiadczenia o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. W przypadku
gdy zamawiajgcy zgda wniesienia wadium, przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, o ktérym
mowa w ust. 2, nastepuje wraz z przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest

to mozliwe, z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg.

Do postepowah o wartosci ponizej progdw unijnych zastosowanie znajduje
(stosownie do odestania zawartego w art. 266 ustawy Pzp) art. 252 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania ofertg
okreslonym w dokumentach zamowienia. Jezeli termin zwigzania ofertg uptynat przed
wyborem najkorzystniejszej oferty, zamawiajagcy wzywa wykonawce, ktérego oferta
otrzymata najwyzszg ocene, do wyrazenia, w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie,

pisemnej zgody na wybdr jego oferty. W przypadku braku zgody, o ktdérej mowa w ust. 2,
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zamawiajgcy zwraca sie 0 wyrazenie takiej zgody do kolejnego wykonawcy, ktérego oferta

zostata najwyzej oceniona, chyba ze zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania.

Powyzsze regulacje umozliwiajg dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, w
stosunku do ktoérej uptynat juz termin zwigzania ofertg, o ile wykonawca wyrazi na to zgode.
Uptyw terminu zwigzania ofertg nie powoduje utraty mozliwosci uzyskania zamowienia przez
wykonawce, tylko brak istnienia po jego stronie obowigzku zawarcia umowy. Natomiast
wigze sie w zasadzie wytgcznie z negatywnymi konsekwencjami dla zamawiajgcego, w
ktérego interesie lezy sprawne i profesjonalne przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Uptyw terminu zwigzania ofertg przesgadza jedynie o braku istnienia
po stronie wykonawcy obowigzku zawarcia umowy, a po stronie zamawiajgcego o braku
pewnosci, co do stabilnosci oferowanych warunkéw. Nie oznacza jednak braku mozliwosci
wyboru oferty najkorzystniejszej — mozliwo$¢ ta nadal istnieje, ale jest uzalezniona od woli

wykonawcy.

Powyzsze potwierdza uzasadnienie projektu do ustawy, gdzie wskazano, ze Zawarte
w ustawie rozwigzania prawne w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty wpisujg sie w
potrzebe zapewnienia bardziej efektywnego prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W tym celu w art. 252 zostata przewidziana podstawowa zasada,
iz zamawiajgcy ma dokonywac wyboru najkorzystniejszej oferty w terminie zwigzania oferta,
ktory zostat okreslony w dokumentach zamowienia, a wiec maksymalnie w terminie 90 albo
120 dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert. Uptyw terminu zwigzania ofertg nie bedzie
stanowit podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy, ktérego oferta otrzymata najwyzszg
ocene, o ile wykonawca ten wyrazi pisemng zgode na wyboér jego oferty w okolicznoS$ciach
uptywu terminu zwigzania ofertg. W przypadku braku wyrazenia zgody przez wykonawce,
zamawiajgcy bedzie miat obowigzek zwrocenia sie o wyrazenie takiej zgody do kolejnego
wykonawcy, ktorego oferta otrzymata w kolejnosci najwyzszg ocene. Gdy kolejny
wykonawca wyrazi zgode na wybor jego oferty, zamawiajgcy nie bedzie musiat dokonywac
ponownej oceny ofert opierajgc sie na przeprowadzonej juz ocenie, ale bedzie mogt takg
ocene ponownie przeprowadzi¢, jezeli uzna to za potrzebne. Proponowane rozwigzanie
pozwoli na unikniecie ryzyka uniewazniania postepowar o udzielenie zamowienia i umozliwi
zawieranie umoéw w sytuacjach, gdy nie byto mozliwe dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w terminie zwigzania ofertg. (Uzasadnienie do rzgdowego projektu ustawy

— Prawo zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624).

Odnoszgc sie do argumentacji Przystepujgcego, ze w chwili wniesienia odwotania
oferta Odwotujgcego nie byla zabezpieczona wadium nalezy wskazac¢, co nastepuje.
Zgodnie z art. 98 ust. 1 Zamawiajgcy zwraca wadium niezwtocznie, nie pdzniej jednak niz w

terminie 7 dni od dnia wystgpienia jednej z okoliczno$ci: 1) uptywu terminu zwigzania oferta;
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2) zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego; 3) uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia, z wyjatkiem sytuacji gdy nie zostato rozstrzygniete odwotanie na
czynnos¢ uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego wniesienia. Stosownie do ust. 2
Zamawiajacy, niezwlocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia ztozenia wniosku
zwraca wadium wykonawcy: 1) ktéry wycofat oferte przed uptywem terminu sktadania ofert;
2) ktérego oferta zostata odrzucona; 3) po wyborze najkorzystniejszej oferty, z wyjatkiem
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza; 4) po uniewaznieniu
postepowania, w przypadku gdy nie zostatlo rozstrzygniete odwotanie na czynnosé
uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego wniesienia. Zgodnie z ust. 3 ztozenie wniosku
o zwrot wadium, o ktéorym mowa w ust. 2, powoduje rozwigzanie stosunku prawnego z
wykonawcg wraz z utratg przez niego prawa do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o

ktérych mowa w dziale IX.

Oznacza to, ze zilozenie wniosku przez wykonawce, kitdérego oferta nie zostata
wybrana powoduje rozwigzanie stosunku prawnego, nawigzanego przez ziozenie oferty,
oraz utrate prawa do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Ponadto ziozenie takiego
wniosku przez wykonawce skutkuje odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
14 ustawy Pzp. Skoro w przedmiotowej sprawie taki wniosek nie zostat ztozony przez
Odwotujgcego (wadia zostaty zwrocone samodzielnie przez Zamawiajgcego) to nie mozna

twierdzic, ze utracit on prawo do korzystania ze srodkow ochrony prawne;.
Wobec powyzszego wniosek o odrzucenie odwotania zostat przez 1zbe oddalony.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang

mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Izba nie podzielita argumentacji Przystepujgcego co do braku wykazania interesu
Odwotujgcego do wniesienia odwotania. Przystepujgcy podnosit, ze oferta Odwotujgcego nie
moze zostaC wybrana jako najkorzystniejsza z uwagi na to, ze nie jest zabezpieczona
wadium, a sam Odwotujgcy nie byt zwigzany ofertg w chwili wniesienia odwotania -
wykonawca nie moze uzyskac przedmiotowego zamowienia, a tym samym poniesé szkody w
wyniku dziatan, bgdz zaniechan Zamawiajgcego. W ocenie Przystepujacego, Odwotujgcy nie

wykazat interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz nie wykazat mozliwosci poniesienia szkody.

Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniom Przystepujacego, brak pozostania w terminie
zwigzania, 0 czym juz wspomniano powyzej, nie powoduje niemozliwosci dokonania jej
wyboru. Co za tym idzie nie mozna odmowic takiemu wykonawcy prawa do korzystania ze

srodkéw ochrony prawnej. Odwotujacy jest podmiotem dgzgcym do uzyskania zamowienia



(o czym swiadczy sam fakt wniesienia odwotania), a jego oferta moze zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Powyzsze potwierdzit réwniez wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 16 lipca 2014 r., sygn. akt XXIll Ga 924/14, cho¢ zapadly pod rzadami poprzedniej
ustawy, ktory orzekt, iz Nie mozna w prosty mechaniczny sposob przenosi¢ rozwigzan prawa
cywilnego na prawo zamoéwienn publicznych w zakresie skutkow i konsekwencji uptywu
terminu zwigzania ofertg. Z uwagi na tak donioste skutki przyjecia oferty z kodeksu cywilnego
(automatyczne zawarcie umowy) uptyw terminu zwigzania ofertg powoduje automatyczny,
bezpowrotny upadek oferty. Jej przyjecie po uptywie terminu zwigzania nie rodzi skutku w
postaci zawarcia umowy, moze by¢ jedynie rozwazane jako nowa oferta zamawiajgcego.
Skutek wyboru oferty w rozumieniu prawa zamowien publicznych nie jest tak doniosty, tj. nie
powoduje automatycznego zawarcia umowy, brak jest zatem podstaw aby tak doniosty byt
rowniez skutek uptywu terminu zwigzania ofertg polegajgcy na automatycznym,

bezpowrotnym jej upadku.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego
w pkt 1 oraz pkt 2 odwotania, podlega umorzeniu, wobec wycofania na posiedzeniu przez

Odwotujgcego wyzej wskazanych zarzutow.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym
postepowaniu doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym
samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie w pozostatym

zakresie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu oraz ktéry
nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub

innych dokumentéw lub oswiadczen.

Odwotujgcy podnosit, ze z treSci warunku udziatu w postepowaniu wynika, ze
elementem niezbednym dla projektu referencyjnego byto wykazanie, ze dana ustuga zostata
wykonana w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert i wykonywana
byta w sposéb cigglty przez minimum 6 miesiecy. Uzupetniona przez Przystepujgcego ustuga

nie byta wykonywana przez minimum 6 miesiecy na dzien sktadania ofert, a okoliczno$¢, ze



na dzien uzupetniania dokumentu warunek 6 miesiecy jest spetniony pozostaje bez

znaczenia.

Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem 14 lit. a) specyfikacji warunkéw zamowienia,
dalej ,SWZ”, Zamawiajagcy zadat, aby wykonawca wykazat wykonanie lub wykonywanie w
okresie ostatnich trzech (3) lat przed upfywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie co najmniej jednej ustugi (w ramach
jednej umowy) polegajgcej na konserwacji instalacji sanitarnej, wodno-kanalizacyjnej, CO,
klimatyzacji, instalacji elektrycznej, w obiekcie uzytecznosci publicznej, wykonywanej w
Sposob cigglty przez minimum 6 miesiecy i o warto$ci nie mniejszej niz 40 000,00 zt brutto.
Wykonane lub wykonywane ustugi nalezy wykazac wedtug zatgczonego wzoru, ktory stanowi
zatgcznik nr 5 do SWZ. UWAGA: Pod pojeciem jedna ustuga Zamawiajgcy rozumie jedng
zrealizowang umowe lub umowe w trakcie realizacji, z zastrzezeniem, ze dla umow w trakcie
realizacji Wykonawca musi wykazac¢ ustugi wykonane w ramach tej umowy o warto$ci
Okreslonej w warunku i ciggfoSci ich wykonywania przez 6 m-cy. W przypadku ustug
wykonywanych uznany zostanie zakres juz nalezycie wykonany o wartosci brutto nie
mniejszej niz 40 000,00 ztotych, przy zatozeniu, ze ustuga jest realizowana nieprzerwalnie
przez okres minimum 6 miesiecy na rzecz jednego Zamawiajgcego, wraz z zatgczeniem
dowodu, Ze zostata wykonana nalezycie, wydanym nie wcze$niej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu skfadania ofert. W przypadku ustug zakoriczonych, dowdd potwierdzajgcy

ich nalezyte wykonanie powinien by¢ wystawiony po ich ukonczeniu.

Zatgcznik nr 5 do SWZ zawierat tabele, sktadajgcg sie z 6 kolumn, gdzie nalezato
podac¢: Zleceniodawce, Przedmiot Zamoéwienia Obiekt — nazwa i jego potozenie, Date
wykonania, Wartosc¢ zt brutto oraz  Zakres ustug (nalezato wpisa¢ zakres ustug
wykonywanych na poszczegodlnych obiektach potwierdzajgcy spetnienie warunku udziatu w

przetargu, okreslonych w Rozdziale 14 SWZ).

Termin sktadania ofert ustalono na 9 lipca 2021 r. Przystepujgcy do oferty zatgczyt
oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu sktadane na podstawie art.
125 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie na wezwanie Zamawiajgcego z art. 274 ust. 1 ustawy
Pzp, w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu, o ktérym mowa w
Rozdziale 14 lit. a) SWZ, ztozyt wykaz zamdwien zawierajacy jedng ustuge, dla Miejskiego

Ogrodu Zoologicznego, zatgczajgc rownoczesnie referencje.

Dalej, lzba ustalita, ze 30 lipca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Czynno$¢ ta zostata zaskarzona przez
Odwotujgcego, ktory wnidst odwotanie (sygn. akt KIO 2345/21), podnoszgc m.in., ze tre$¢

referencji przedstawionych przez Przystepujacego nie odpowiada rzeczywistemu zakresowi
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prac, jakie wykonano zgodnie z zawartymi umowami. Wskutek cofniecia przez Odwotujgcego
zarzutow w stosunku do innego wykonawcy (Amperix) oraz uwzglednienia przez
Zamawiajgcego cafosci zarzutéw w stosunku do Aqualine, przy braku sprzeciwu Aqualine,

Izba postanowieniem z dnia 8 wrzesnia 2021 r. umorzyta postepowanie odwotawcze.

Pismem z dnia 15 wrzesnia 2021 r. Zamawiajacy poinformowat o uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i w tym samym dniu wezwat ponownie
Przystepujgcego na podstawie art. 274 ust. 3 ustawy Pzp do zlozenia dokumentow
potwierdzajacych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu wskazujgc, iz z zatgczonych
do odwotania dowodow wynika, ze przediozone referencje nie spetniajg warunku
okreslonego w Rozdziale 14 lit. a) SWZ. W odpowiedzi, Przystepujgcy ponownie ziozyt
wykaz zaméwien, w ktorym wskazat na inng ustuge, realizowang na rzecz Nowodworskiego
Osrodka Sportu i Rekreacji, podajgc okres wykonania 01.03.2021 do 31.12.2021 r. oraz
zatgczajgc referencje wystawione przez Dyrektora Nowodworskiego Osrodka Sportu i
Rekreaciji (pismo z dnia 10 wrzesnia 2021 r.), z ktérych wynika, ze Przystepujgcy w ramach
jednej umowy nr 03/2021 zawartej w dniu 26.02.2021 r. przez okres 6 miesiecy wykonywat
wskazane w tresci tego pisma ustugi. Pismem z 22 wrzesnia Zamawiajgcy zwrécit sie do
wystawcy referencji z zapytaniem na jaki okres zostata zawarta umowa i uzyskat odpowiedz,

ze na okres od 1 marca do 31 grudnia 2021 r.

Kwestig sporng pomiedzy Stronami byto to, czy w przedmiotowym stanie faktycznym
Przystepujgcy wykazat spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu okreslonych w
Rozdziale 14 lit. a) SWZ, Odwotujgcy bowiem temu przeczyt. W ocenie sktadu orzekajgcego

zarzut odwotania w powyzszym zakresie potwierdzit sie.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazadé, iz zgodnie z art. 125 ust. 1 i 3 ustawy Pzp do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty wykonawca dotgcza
oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatlu w postepowaniu
lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego. Oswiadczenie, o ktérym
mowa w ust. 1, stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji, odpowiednio na dzien sktadania
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo ofert, tymczasowo zastepujacy
wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe Srodki dowodowe. Stosownie do art. 273 ust.
2 ustawy Pzp w trybie podstawowym oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,

wykonawca dotgcza do oferty sktadanej w odpowiedzi na ogtoszenie o zamdwieniu.

Z powyzszego wynika wprost, ze w postepowaniu prowadzonym w trybie
podstawowym wykonawca wraz z ofertg sktada o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu

w postepowaniu, potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
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sktadania ofert, a zatem warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione na dzien
skfadania ofert. Oznacza to, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢ spetnione juz w
dacie sktadania ofert - juz w tym momencie wykonawca musi posiadaé potencjat niezbedny
do realizacji zaméwienia (ekonomiczny, finansowy, techniczny, zawodowy, czy tez
uprawnienia wymagane przez Zamawiajgcego i wskazane w SWZ). Natomiast podmiotowe
srodki dowodowe (zgodnie z definicija zawartg w art. 7 pkt 17 ustawy Pzp stuzg
potwierdzeniu braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, z wyjatkiem oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1) maja
potwierdzi¢ spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a sktadane na wezwanie z art.
274 ust. 1 ustawy Pzp powinny by¢ aktualne na dzien ich ztozenia. Wskazuje na to brzmienie
ww. przepisu, ktory naklada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym terminie podmiotowych

Srodkow dowodowych.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy wskazac¢, iz istotne i kluczowe dla
rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy jest to, ze warunki udziatu w postepowaniu muszg by¢
spetnione juz na dzien sktadania ofert i stan ten musi trwa¢ przez caty okres postepowania o
udzielenia zaméwienia publicznego. Podmiotowe s$rodki dowodowe w celu potwierdzenia
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu na wezwanie zamawiajgcego muszg by¢
aktualne na dzien ich ztozenia, a zatem mogg by¢ datowane na dzien pézniejszy niz data
ztozenia oferty. Powyzsze nie zmienia jednak faktu, ze ich tre$¢ nie moze podwazac
prawdziwosci ztozonego w tym zakresie oswiadczenia z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto,
wszystkie podmiotowe S$rodki dowodowe, niezaleznie od tego czy sg one skladane na
wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp czy na wezwanie z art. 274 ust. 3 ustawy Pzp, muszg
potwierdza¢ okolicznosci wynikajgce z osSwiadczenia z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, ktore

wykonawca ztozyt wraz z ofertg.

Zatem argumentacja Przystepujgcego dotyczgca podania btednej podstawy prawnej
w wezwaniu kierowanym do niego przez Zamawiajgcego pozostaje bez znaczenia. Ponadto,
profesjonalista jakim jest wykonawca, winien czerpaé¢ wiedze co do zakresu wezwania nie z
tresci przywotanego przepisu, lecz z tresci samego wezwania, gdyz to tres¢ wezwania
determinuje jego prawidtowos¢, a z tresci wezwania z 15 wrzesnia 2021 r. wprost wynika, ze
przediozone pierwotnie referencje nie spetniajg warunku udzialu w postepowaniu.
Dodatkowo, nalezy wskazaé, iz czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wezwaniu do

uzupetnienia dokumentéw nie zostata zaskarzona przez Przystepujgcego.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny niniejszej sprawy nalezy
wskazaé, ze Przystepujgcy na wezwanie Zamawiajgcego, ztozyt wykaz zamowien wraz z

referencjami, z ktérych wynikato, iz realizacja ustugi rozpoczeta sie 1 marca 2021 r. (co

12



potwierdzit rowniez wystawca referencji w pisSmie kierowanym do Zamawiajgcego) i wcigz
trwa. Skoro rozpoczecie swiadczenia ustugi miato miejsce 1 marca 2021 r., to na dzien
skfadania ofert, tj. 9 lipca 2021 r., ustuga wykonywana byta jedynie przez 4 miesigce i kilka
dni. Zatem, mimo ze na moment uzupetniania dokumentéw Przystepujgcy byt w stanie
powotac sie na realizacje ww. ustugi, to nie potwierdzit, ze w dacie sktadania oswiadczenia z
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, posiadat doswiadczenie w wykonywaniu ustugi w sposéb ciggty
przez minimum 6 miesiecy. Zlozone wiec przez Przystepujgcego dokumenty nie
potwierdzaty, ze w dacie skladania ofert Przystepujacy faktycznie legitymowat sie
wymaganym doswiadczeniem zawodowym. Wskazane pierwotnie ustugi nie spetniaty ww.
warunku udziatlu w postepowaniu, z kolei wskazana nastepna ustuga nie byla wykonana

przez minimum 6 miesiecy w dacie sktadania ofert.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, iz oferta Przystepujgcego winna podlegaé
odrzuceniu z uwagi na niespetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia okreslonego w Rozdziale 14 lit a) SWZ oraz nieztozenie w przewidzianym
terminie podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcego spetnienie tego warunku.

Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢) ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na
podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ....ccciciiiiiiiiiiiiiiineas
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