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WYROK
z dnia 6 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2022 r. przez
wykonawce Alles Cool Chtodnictwo Klimatyzacja Wentylacja J. S. z siedzibg w Kepnie w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Miasto i Gmine Kornik

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Alles Cool Chtodnictwo Klimatyzacja
Wentylacja J. S. z siedzibg w Kepnie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Alles Cool
Chtodnictwo Klimatyzacja Wentylacja J. S. z siedzibg w Kepnie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Alles Cool Chtodnictwo Klimatyzacja Wentylacja J. S. z
siedzibg w Kepnie na rzecz Zamawiajgcego: Miasta i Gminy Kérnik kwote 48 zt 50 gr
(stownie: czterdziesci osiem ziotych piecdziesigt groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy.........ccveviinnnninnnn.
Sygn. akt: KIO 1310/22



Uzasadnienie

Zamawiajacy: Miasto i Gmina Kérnik wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na ,Budowe krytego boiska — lodowiska wraz z zapleczem socjalnym i
infrastrukturg na terenie OSIR Kérnik”, nr postepowania B-FP. 271.11.2022.

W dniu 16 maja 2022 r. Odwotujgcy: Alles Cool Chtodnictwo Klimatyzacja Wentylacja
J. S. z siedzibg w Kepnie powzigt wiadomo$¢ o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Spochacz sp. z 0. 0. sp. k.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 16
maja 2022 r. wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej formutujgc zarzut w
nastepujacy sposéb: ,Niniejszym zarzucamy wybér oferenta sprzecznie z wymogami
SIWZ.”.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy wezwat wskazang spétke do
uzupetnienia, bowiem wraz z ofertg nie przedtozyta ona wymaganych w SIWZ dokumentow.

W szczegdblnoéci wskazat, ze konkurent nie wykazat zdolnosci finansowej, a takze nie

potwierdzit wykonania robot wymaganych wedtug SIWZ.

Zauwazyt, ze w odpowiedzi na wezwanie urzedu oferent przedtozyt dokumentacje
jakoby potwierdzajgcg wykonanie wymaganych robét budowlanych.

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze w wyniku weryfikacji dokumentéow ustalit, ze
uzupetnienie ztozone zostato przez konkurencje w dniu 6 maja 2022 r. i do uzupetnienia tego
dotgczono dokumenty potwierdzajgce wykonanie co najmniej jednej prawidtowo ukonczonej i
oddanej do uzytku roboty budowlanej, polegajgcej na budowie obiektu sportowego o
kubaturze min. 1200 m3.

Zaznaczyt przy tym, ze w tym zakresie oferent wskazat prace polegajgce na budowie
sali sportowej o0 kubaturze 11205 m3 przy Szkole Podstawowej im. Ewerysta Estkowskiego

wraz z zagospodarowaniem terenu.

Wedtug Odwotujgcego - dokumenty przedtozone przez konkurencje w tej materii nie
stanowig, ze robota taka zostata oddana do uzytku.



W zwigzku z tym stwierdzit rowniez, ze majgc na uwadze terminy zakonczenia prac

mozna domniemywac, ze faktycznie prace te zostaty oddane do uzytku.

Podnidst, ze urzad nie moze weryfikowa¢ dokumentéw na podstawie domniemania,

ale wytgcznie na podstawie dokumentow.

Odwotujgcy wskazat — wedtug niego - na inng duzo istotniejszg kwestie, ze jednym z
wymogow SIWZ (strona 7 SIWZ) byto wykazanie, ze oferent wykonat co najmniej jedng
prawidlowo ukonczong i oddang do uzytku robote budowlang, polegajacg na wykonaniu,
remoncie, modernizacja lub rozbudowie instalacji chtodniczej o mocy chtodniczej nie

mniejszej niz 100kW, a konkurencyjny oferent nie wykazat spetnienia tego wymogu.

Podnidst, ze zgodnie z SIWZ wymodg, o ktérym mowa nalezato spetni¢ na dzien
ztozenia ofert, podczas gdy wyzej wskazana spotka ztozyta oferte w dniu 26 kwietnia 2022 r.,
dokumenty natomiast uzupetnita w dniu 6 maja 2022 r.

Zwrocit uwage, ze jako wypetnienie wymogu wykonawca konkurencyjny wskazat
rozbudowe infrastruktury magazynowo-konserwatorsko-wystawienniczej w Dziekanowicach.

Jednoczesnie zaznaczyt, ze przedtozone dokumenty majgc potwierdza¢ spetnienie
wymienionego wymogu datowane sg na dzien 4 maja 2022 r., tj. juz po dniu ztozenia ofert, a
konkurencyjny oferent nie przedstawit zadnego dokumentu, ze na dzien ziozenia oferty
ukonczyt robote, na ktérg powotuje sie, a co jeszcze wazniejsze nie udowodnit, ze na dzieh

26 kwietnia 2022 r. robota ta byta oddana do uzytku.

W ocenie Odwotujgcego - z dokumentow przedtozonych na wezwania wynika wrecz,
ze robota ta nie mogta by¢ oddana do uzytku na dzien 26 kwietnia 2022 r., a co wiecej nie
byta tez oddana do uzytku na dzien 6 maja 2022 r.

W zwigzku z powyzszym — zdaniem Odwotujgcego - Urzad Miasta i Gminy Kornik nie
mogt dokonac¢ wyboru oferenta Spochacz spdétka z ograniczong odpowiedzialnoécig spotka
komandytowa, bowiem nie wykazat on, ze spetnia wymogi okreslone w SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego - oczywiste jest, ze na dzien sktadania ofert wykonawca nie
spetniat wymogow, o ktérych mowa w SIWZ.



Majgc powyzsze na uwadze stwierdzit, ze Urzad Miasta i Gminy Koérnik zobowigzany
byt odrzuci¢ oferte firmy Spochacz spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa.

Odwotujgcy réwniez wskazat, ze ,Warto takze w tym miejscu zastanowiC sie czy
oferent Spochacz spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka komandytowa nie
dopuscit sie naruszenia prawa, jako ze zlozyt w toku postepowania przetargowego

oswiadczenia niezgodne z prawda.”.

W zwigzku z tym wnosit 0 odrzucenie oferty firmy Spochacz spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa, wzglednie o uniewaznienie postepowania od

ktérego wnidst odwotanie.

Jednoczesnie wnosit o ewentualne nakazanie wstrzymania zawarcia umowy do
czasu rozpatrzenia odwotania i o nakazanie Zamawiajgcemu zwrotu kosztow postepowania,

tj. optaty od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Pismem z dnia 24 maja 2022 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w wykonaniu
zarzadzenia z dnia 20 maja 2022 r. sktadu orzekajgcego Krajowej Izby Odwotawczej wezwat
Odwotujgcego — Alles Cool Chfodnictwo Klimatyzacja Wentylacja J. S. z siedzibg w Kepnie
do uzupetnienia nastepujgcych brakéw w odwotaniu poprzez:

1) wskazanie podstawy prawnej zarzucanego przez Zamawiajgcego naruszenia
prawa, to jest jej wskazanie przy czynnosci zamawiajgcego, ktorej zarzuca sie niezgodnosé z
przepisami ustawy - element odwofania opisany w art. 516 ust.1 pkt 7 w zwigzku z pkt 8
ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 wraz ze zm.),

2) wskazanie okolicznosci prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz
dowodow na poparcie przytoczonych okolicznoéci - element odwotania opisany w art.516
ust.1 pkt 10 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.).

Pismem z dnia 23 maja 2022 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie
uwzgledniajgc odwotanie w czesci stwierdzajgc, ze w oparciu tres¢ odwotania, Zamawiajgcy
kierujgc sie najdalej idgca ostroznoscig procesowg oraz przychylnoscig dla zidentyfikowania

mozliwie najwiekszej ilosci zarzutéw odwotawczych (pomimo braku wyraznego i

jednoznacznego sformutowania ich tresci wynikajacej z pisma Odwotujgceqo), uznaje

mozliwo$¢ zidentyfikowania nastepujgcych zarzutéw odwotawczych:



I. wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,SPOCHACZ Sp. z o0.0. Sp.
komandytowa”, pomimo, ze wykonawca ten ztozonymi podmiotowymi Srodkami dowodowymi
nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego: ,w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonat nalezycie,
porownywalne z robotami budowlanymi stanowigcymi przedmiot zamowienia:

a) co najmniej jedng prawidtowo ukonczona i oddang do, uzytku robote
budowlang, polegajacg na budowie obiektu sportowego o kubaturze minimum 1200m 3, oraz

b) co najmniej jedng prawidlowo ukohnczong i oddang do uzytku robote
budowlang, polegajacg na wykonaniu, remoncie, modernizacji lub rozbudowie instalacji
chtodniczej o mocy chtodniczej nie mniejszej niz 100kW przy czym warunek zostanie
réwniez uznany za spetniony, jezeli robota, o ktérej mowa w pkt 4.1. lit v bedzie wykonana
tacznie z robotg, o ktérej mowa w pkt 4.1.

II. wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy ,Spochacz Sp. z 0.0. Sp.
komandytowa”, pomimo, ze wykonawca ten ztozonymi podmiotowymi srodkami dowodowymi
nie wykazat spetnienia warunku udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego:

Wykonawca spetni warunek, jezeli udowodni, ze posiada w banku lub spétdzielczej
kasie oszczednosciowo-kredytowej srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w kwocie
minimum 3 000 000 z’

Catos¢ argumentacji Odwotujgcego sprowadza sie do tezy ,W szczegdlnosci nie

wykazata zdolno$ci finansowej”.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy stosownie do przepisu art. 522 ust. 3 ustawy Pzp
o$wiadczyt, ze:

1) uwzglednia zarzut wskazany powyzej w pkt |. jednoczes$nie nie czynigc zadosé
zadaniu Odwotujgcego dotyczgcym odrzucenia oferty Wykonawcy ,Spochacz Sp. z 0.0. Sp.
komandytowa”, albowiem jest ono sprzeczne z przepisami ustawy Pzp i jako takie nie moze
zosta¢ zrealizowane. W toku postepowania, Wykonawca ,Spochacz Sp. z 0.0. Sp.
komandytowa” zostat jednokrotnie wezwany do ztozenia podmiotowych $rodkow
dowodowych. Powyzsze skutkuje tym, Zze ewentualne odrzucenie oferty tego wykonawcy
(czego zada Odwotujgcy), musi zostaé poprzedzone wdrozeniem procedury sanacyjnej
wzgledem ztozonych przez niego podmiotowych $rodkéw dowodowych, polegajgcej na
wyjasnieniu ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych oraz ewentualnym wezwania do
ztozenia prawidtowych dokumentéw zgodnie z art. 128 ustawy Pzp,

2) nie uwzglednit zarzutu wskazanego powyzej w pkt Il. albowiem Wykonawca
»~opochacz Sp. z 0.0. Sp. komandytowa” ztozyt podmiotowy srodek dowodowy wykazujgcy

spetnienie ustanowionego w postepowaniu warunku udziatu w postepowaniu, w



szczegolnosci zostat on sporzadzony w prawidtowej formie, jego tres¢ potwierdza w sposob
nie budzacy zadnych watpliwosci spetnienie warunku, zostat wystawiony przez uprawniony
podmiot, oraz dokument zostat sporzgdzony wymaganym terminie (nie wczesniej niz 3

miesigce przed jej ztozeniem) i przekazany w odpowiednim terminie.

Ponadto Zamawiajgcy oswiadczyt, ze majgc na wzgledzie powyzsze, uniewaznit w
dniu 20 maja 2022 r. czynnos¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty ,Spochacz Sp. z o.o.
Sp. komandytowa” oraz podejmie dalsze czynnosci w toku Postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Jednoczesnie w wykonaniu powyzszego wezwania Odwotujgcy w pismie z dnia 25
maja 2022 r. wskazat:

1. czynno$¢: wybor oferenta Spochacz spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spétka komandytowa (dalej Spochacz) podczas gdy oferta tego przedsiebiorstwa, z uwagi na
niespetnienie przez niego wymogéw okreslonych w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
(dalej SWZ) winna podlegaé odrzuceniu,

2. zaniechanie: nieodrzucenie oferty Spochacz, pomimo, ze nie spetniata ona
wymagan SWZ, dodatkowo:

3. zaniechanie: nieprzeprowadzenie procedury zgodnie z art. 128 ustawy w
odniesieniu do zdolnos$ci finansowej Spochacz — chociaz w tej materii majgc na uwadze, ze i
tak nie spetniat on wymogdéw okres$lonych w SWZ bytoby to niecelowe bowiem i tak ten
oferent nie mogt by¢ wybrany.

Nadto, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 226 ustawy prawo
zamowien publicznych, podnoszac, ze ,...stosownie do art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b ustawy
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli ... zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego
warunkow udziatu w postepowaniu. Kolejno natomiast zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy

Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli ... jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.”

Odwotujgcy ustosunkowat sie réwniez do powyzszego pisma Zamawiajgcego z dnia
20 maja 2022 r. wskazujgc, ze Zamawiajgcy poprzez uchylenie decyzji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, o czym mowa jest w pidmie Zamawiajgcego, przyznat racje
Odwotujgcemu i potwierdzit zasadnos¢ ztozonego odwotania.

Zaznaczyt przy tym, ze decyzja o uchyleniu nie byta wynikiem autokontroli jak
wskazat w decyzji organ, ale byta nastepstwem kontroli przeprowadzonej przez
Odwotujgcego.



Zwrocit uwage, ze uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nastgpito
w dniu 20 maja 2022 r., podczas gdy odwotanie ztozone zostato w dniu 16 maja 2022 r.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy w pidmie wskazat, ze przed odrzuceniem oferty
zobowigzany jest przeprowadzi¢ procedure sanacyjng i przywotat na tg okolicznos¢ art. 128
ustawy. Jednakze przepis ten stanowi, ze jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow
lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia

W wyznaczonym terminie.

Zarzucit, ze ,Rozktadajgc przepis na poszczegodlne elementy wskazac nalezy, ze nie
ma on zastosowania w niniejszej sprawie. Nalezy wezwaé oferenta, jezeli:

1. nie zfozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
Srodkow dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu

2. wyzej wskazane sg niekompletne lub zawierajg btedy.

Zaden z powyzszych nie znajduje uzasadnienie w tym postepowaniu 0 zamdwienie
publiczne. Spochacz ztozyt oswiadczenia o ktérych mowa w art. 125 ust. 1. Podobnie
Spochacz ztozyt Srodki dowodowe. Ponadto ztozone oswiadczenia nie sg niekompletne ani
tez nie zawierajg btedéow. Osobng kwestig jest ich zgodno$¢ ze stanem faktycznym i
prawnym, ale ztozone zostaly, a ze niezgodne z wymogami Zamawiajgcego to juz odrebna
materia. Wyprzedzajgc ewentualne twierdzenia Spochacz czy tez Zamawiajgcego nalezy
podniesé, ze trudno méwié o btedzie, jezeli data wskazana przez Spochacz w wykazie robét
jest zgodna z datg wskazang na dokumencie ktéry Spochacz przedtozyt jako potwierdzenie
spetnienia wymogu.

W konsekwencji Zamawiajgcy nie tylko nie miat obowigzkéw wdrozenia procedury
opisanej w art. 128 ustawy, ale wrecz nie miat do tego prawa. Natomiast w nastepstwie
przedtozonych przez Spochacz dokumentéw Zamawiajgcy byt zobligowany do odrzucenia
jego oferty.

Warto przypomnieé, ze ogdlng zasadg jest, ze przepisOw prawa nie interpretuje sie
rozszerzajgco. W zwigzku z tym jak wykazano powyzej brak jest przestanek do
przeprowadzenia postepowania z art. 128 ustawy w zakresie w jakim chciatby do uczynic
Zamawiajacy.

Przywotany przepis art. 128 pzp ma na celu usuniecie watpliwosci, wyeliminowanie
btedéw, ale z pewno$cig nie byto zatozeniem ustawodawcy umozliwienie korekty oferty co
miato by miejsce w niniejszej sprawie gdyby Zamawiajacy wezwat Spochacz do jak
mniemamy wyjasnien co do daty. Daty wskazane przez Spochacz nie sg nie czytelne czy nie



budzg innych watpliwosci, poza tym, ze nie sg zgodne z wymogami (oczekiwaniami)
Zamawiajgcego. W konsekwencji, gdyby uznaé interpretacje przepisu zgodng z
Zamawiajgcym dosztoby do sytuacji w ktorych umozliwiono by w praktyce wygrywanie
zamowien oferentom ,ktdrzy majg wygrac”. Warto rowniez wskazac¢ na art. 128 ust. 3 ustawy
ktéry stanowi, ze ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1, lub podmiotowych s$rodkéw dowodowych nie moze stuzy¢ potwierdzeniu
spetniania kryteriow selekcji. Oznacza to, ze juz sam ustawodawca wskazat, ze celem
procedury z art. 128 ustawy nie jest wykazanie spetnienia warunkéw okreslonych przez
Zamawiajgce a jedynie usuniecie watpliwosci w ofercie, ktorych w niniejszej sprawie nie ma:
data oferty - 26 kwietnia 2022 r., data potencjalnego (przy wersji optymistycznej dla
Spochacz) spetnienia warunkéw — 4 maja 2022 r.

Przywotany przepis stuzy wtasnie okolicznoscig takim jak przedtozone zaswiadczenie
0 spetneniu wymogow zdolnosci finansowej. Spochacz przedtozyt dokument potwierdzajgcy
takg zdolno$¢ na dzien 05 maja 2022 r. podczas gdy winno by¢ na dzieh ztozenia oferty.
Jednakze w trybie art. 128 ustawy mozliwe byto wezwanie Spochacz do wykazania, ze
warunek ten spetnionych byt rowniez na dzien 26 kwietnia 2022 r. Jednakze ta sama zasada
nie bedzie miata zastosowania dla wykonanych robo6t bowiem z dokumentéw przedtozonych
przez Spochacz jasno wynika, ze robota nie zostata oddana do uzytkowania na dzien
ofertowania...”.

Ostatecznie, Odwotujgcy pismem z dnia 31 maja 2022 r. cofnat w czesci odwotanie
dotyczagce zarzutu zaniechanie: nieprzeprowadzenie procedury zgodnie z art. 128 ustawy w
odniesieniu do zdolnosci finansowej Spochacz spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,
zwanej dalej SWZ, oferty wykonawcy Spochacz sp. z 0.0. sp. k. i w oparciu o zatgczone
przez niego podmiotowe $rodki dowodowe, jak rowniez na podstawie ztozonych na

rozprawie wyjasnien lzba postanowita oddali¢ odwotanie.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego

uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu.



W pierwszej kolejnosci, rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazac,
ze podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny

prawnej dopuszczalnosci przedmiotowego odwotania.

Stosownie do art.505 ust.l1 ustawy Pzp s$rodki ochrony prawnej okreslone w
niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub

moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ani w swoim odwotaniu, ani na posiedzeniu czy
rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg nie wykazat przestanki poniesienia szkody lub

mozliwo$ci jej poniesienia w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Z ustalen Izby wynika, ze Zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie z dnia 23
maja 2022 r. oswiadczyt, ze w dniu 20 maja 2022 r. uniewaznit czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, zobowigzujgc sie, ze podejmie dalsze czynnosci w toku
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w granicach przepisu
art.128 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym, Izba staneta na stanowisku, ze Zamawiajacy uniewazniajgc
przetarg na tym etapie stworzyt sytuacje prawng, ktéra powoduje, ze nawet wczesniejsze,
domniemane i hipotetyczne naruszenie przez niego ustawy Pzp jest irrelewantne dla oceny
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w przyszitosci, bowiem bedzie on miat
prawo do skorzystania z nowego srodka ochrony prawnej, po przeprowadzeniu przez
Zamawiajgcego ponownego badania i oceny oferty konkurencyjnej, a nastepnie dokonania
przez niego ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Przy czym na obecnym etapie wynik powyzszego badania i oceny ofert, a takze
przysztego wyboru najkorzystniejszej oferty nie jest przesgdzony.

Wymaga rowniez wskazania, ze powyzsze czynnosci sg ustawowo zastrzezone do
kompetencji Zamawiajgcego (gospodarza postepowania o udzielenie zamowienia
Publicznego) i Izba nie moze w nie wkracza¢ w sposob wyprzedzajgcy w ich zakres, skoro

jeszcze Zamawiajgcy nie wykonat tych czynnosci.

Stosownie do art. 253 ustawy Pzp niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty

zamawiajgcy informuje réwnoczesnie wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o:



1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnosci wykonawcy,
ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktorzy ziozyli
oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng
punktacje,

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z powyzszego przepisu wynika w sposob jednoznaczny, ze co do zasady czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty towarzyszy czynnosé odrzucenia oferty.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a zatem nie moze by¢ mowy o zaniechaniu odrzucenia oferty
konkurencyjnej.

Na marginesie, Izba dostrzegta, ze Odwotujgcy w pisSmie z dnia 25 maja 2022 r.
uzupetniajgcym braki formalne odwotania dokonat rozszerzenia zaskarzonych czynnosci
(pierwotnie wskazat jedynie czynnos¢ wyboru, podczas gdy w pisSmie uzupetniajgcym
podniést rowniez zaniechanie nieodrzucenia oferty konkurenta i zaniechanie
nieprzeprowadzenia procedury zgodnie z art.128 ustawy Pzp), a takze rozszerzyt zarzuty
odwotania (pierwotnie wskazat jedynie zarzut sprzecznosci wyboru oferty z wymogami SIWZ,
przy czym w odwofaniu w ogdle nie przytoczyt przepisu prawa, ktéry Zamawiajgcy naruszyt
poprzez powyzsze dziatania lub zaniechania).

Przy tak sformutowanym zarzucie odwotania: ,Niniejszym zarzucamy wybér

oferenta sprzecznie z wymogami_SIWZ.”, jedyng podstawe prawng dla takiego zarzutu

mozna by wyprowadzi¢ jedynie z przepisu art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze

zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia.

Natomiast, odwofanie nie przewidywato zaniechania czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcych na naruszeniu przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp (zaniechanie
odrzucenia oferty konkurenta z powodu niespetniania przez niego warunkéw udziatu w
postepowaniu) czy na naruszeniu art.128 ustawy Pzp (zaniechania uzupetnienia czy
wyjasnienia dokumentéw, podmiotowych srodkéw dowodowych).

Powyzsze zabiegi Odwotujgcego dokonane w pisSmie z dnia 25 maja 2022 r. —

zdaniem Izby — stanowity rozszerzenie zarzutéw odwotania z dnia 16 maja 2022 r.
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W mysl przepisu art.555 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu.

Reasumujgc, przedmiotowe odwotanie podlegato przede wszystkim oddaleniu z
powodu nie wykazania przez Odwotujgcego przestanek z art.505 ust.1 ustawy Pzp, gdzie ten
w ogodle nie odnidst sie do tego istotnego zagadnienia dotyczgcego szkody decydujgcego o

mozliwosci uznania odwotania za dopuszczalne czy nie.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisdw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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