Sygn. akt: KIO 1554/20, K10 1572/20

WYROK
z dnia 26 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 8 lipca 2020 r. przez wykonawce Autocraft Sp. z 0.0., ul. 8-go marca 12,
42-300 Myszkow (sygn. akt: KIO 1554/20),

B. w dniu 10 lipca 2020 r. przez wykonawce Moto Budrex Sp. z 0.0., ul. Grunwaldzka
291, 85-438 Bydgoszcz (sygn. akt: KIO 1572/20),

w postepowaniu prowadzonym przez 3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3,
30-901 Krakow

przy udziale wykonawcy Moto Budrex Sp. z 0.0., ul. Grunwaldzka 291, 85-438 Bydgoszcz
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:

KIO 1554/20 po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotlanie wniesione przez wykonawce Autocraft Sp. z 0.0. z siedzibg
w Myszkowie (sygn. akt: KIO 1554/20),

2. Uwzglednia odwotanie wniesione przez wykonawce Moto Budrex Sp. z o.o.
z siedzibg w Bydgoszczy (sygn. akt KIO 1572/20) i nakazuje Zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Moto Budrex Sp. z 0.0.,
oraz dokonanie powtérnego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Moto

Budrex Sp. z 0.0.,



3. Kosztami postepowania obcigza Autocraft Sp. z o0.0., ul. 8-go marca 12,
42-300 Myszkow i 3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901

Krakow i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
Autocraft Sp. z 0.0., ul. 8-go marca 12, 42-300 Myszkéw i Moto Budrex Sp. z 0.0.,
ul. Grunwaldzka 291, 85-438 Bydgoszcz, w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Autocraft Sp. z 0.0., ul. 8-go marca 12, 42-300 Myszkéw tytutem wpisu od

odwotania,

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Moto Budrex Sp. z 0.0., ul. Grunwaldzka 291, 85-438 Bydgoszcz tytutem

wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Autocraft Sp. z 0.0., ul. 8-go marca 12, 42-300 Myszkéw na rzecz
3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakéw kwote
150 zt 00 gr (stownie: sto piecdziesigt ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie Izby,

3.3. zasadza od 3 Regionalna Baza Logistyczna, ul. Montelupich 3, 30-901 Krakéw na
rzecz Moto Budrex Sp. z 0.0., ul. Grunwaldzka 291, 85-438 Bydgoszcz kwote
18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes$Cset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych

(t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -

przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiiir



Sygn. akt: KIO 1554/20, KIO 1572/20

Uzasadnienie

3 Regionalna Baza Logistyczna w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
,Dostawa akumulatorow do KTO Rosomak w latach 2020-2023". Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”’. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25
lutego 2020 r. pod pozycjg 2020/S 039-091708.

Sprawa o0 sygn. akt: KIO 1554/20

W dniu 8 lipca 2020 r. wykonawca Autocraft Sp. z 0.0. z siedzibg
w Myszkowie (dalej: ,Autocraft”) wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych
z badaniem i oceng ofert, a prowadzgcych do wykluczenia Autocraft, odrzucenia jego oferty

i uniewaznienia postepowania.
Wykonawca Autocraft zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
wykluczenie Autocraft, ktéry przedtozyt dokumenty potwierdzajgce posiadanie wymaganej
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) zdolno$ci technicznej
i zawodowej, a w konsekwencji uznanie jego oferty za odrzucong, pomimo iz powinna ona
uczestniczy¢ w ocenie ofert, co nastgpito na skutek pogwatcenia zasady rozstrzygania

watpliwosci w zakresie tresci SIWZ na korzys¢ wykonawcy;

2. naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez sporzadzenie przez Zamawiajgcego
uzasadnienia faktycznego uniemozliwiajgcego ocene czy faktycznie Zamawiajgcy miat
podstawy do przyjecia, iz Autocraft nie wykazat podstaw do udziatu w postepowaniu w postaci

wymaganych w SIWZ zdolnosci technicznej lub zawodowe;.
Wykonawca Autocraft wniost o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci wykluczenia Autocraft,



3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia procesu badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Autocraft,

4, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw powotanych w odwotaniu, na

okolicznosci w nim wskazane,

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Autocraft kwoty w wysokosci 18.600,00 zt
(stownie: osiemnascie tysiecy szesSc¢set ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu

oraz zastepstwa procesowego.

Argumentujgc zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4
ustawy Pzp Autocraft wskazat na tre$¢ rozdziatu VI ust. 3 pkt. 1 lit. [) SIWZ oraz przedstawit

stan faktyczny zaistniaty w postepowaniu.

Jak podat Autocraft, z przebiegu postepowania wynika, ze oferta ztozona przez
Autocraft zostata oceniona najwyzej, tym samym wykonawca ten zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do ztozenia oswiadczeh lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w tym wykazu dostaw. Wezwanie to nastgpito

pismem z dnia 07 kwietnia 2020 r.

Pismem z dnia 10 kwietnia 2020 r. Autocraft zwrécit sie do Zamawiajgcego z prosbg
o przedtuzenie terminéw na ztozenie dokumentéw wymaganych w SIWZ w rozdziale VI ust. 3
do dnia 24 kwietnia 2020 r. z uwagi na pandemie. Jednoczesnie Autocraft zwrocit sie z prosba

0 wyjasnienie pkt. d i e wezwania, poprzez zapytanie miedzy o:

1. na jakg warto§¢ ma udokumentowaé realizacje dostaw ciggtych - 50% wartosci
zamoéwienia wg oferty Wykonawcy czy 50% wartosci przeznaczonej na realizacje zaméwienia

przez Zamawiajgcego;

2. czy potwierdzeniem nalezytego wykonania zadania mogg byé protokoty odbioru

wojskowego;
Pismem z dnia 14 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy miedzy innymi:

1. wyrazit zgode na przediuzenie terminu ztozenia wymaganych w pismie z dnia 07
kwietnia 2020 r. dokumentéw do dnia 24 kwietnia 2020 r. (pkt. 1);

2. wskazat, iz wymaga aby wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu sktadania ofert a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
wykazat sie nalezytym zrealizowaniem dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom
stanowigcych przedmiot zamowienia, przez co Zamawiajgcy rozumie akumulatory do KTO
Rosomak, ktérych suma odpowiada 800.000,00 zt brutto (pkt. 3).



Pismem z dnia 24 kwietnia 2020 r. Autocraft, zgodnie z trescig wezwania do zlozenia
dokumentdw, przekazat na rzecz Zamawiajgcego (pkt. d) wykaz dostaw ciggtych w postaci 29
FV sprzedazy podpisanych przez obie strony transakcji - w tym przedstawiciela ROSOMAK
S.A. Autocraft przekazat rowniez przyktadowy zestaw jednej z dostaw, tj. zamodwienie, protokot
odbioru wojskowego, FV sprzedazy, potwierdzenie zaptaty. Autocraft wskazat, iz sg to dostawy
ciggte, w jego ocenie nie ma zatem koniecznosci dostarczenia catego kompletu dokumentow,
do kazdej wskazanej dostawy, a sam fakt dtugoterminowej wspotpracy z odbiorcg swiadczy

jednoznacznie o ich nalezytym wykonaniu.

Autocraft pokredlit, Ze na kazdej z FV, zatgczonych przez wykonawce znajduje sie nie
tylko podpis oséb upowaznionych, ale réwniez piecze¢ firmowa ROSOMAK S.A. Wskazany
jest rowniez numer zamoéwienia, do ktérego to nastgpito wystawienie FV. W przykladowym
protokole odbioru, stosowanym w transakcjach pomiedzy Stronami, wskazane jest, iz
przedmiot umowy jest zgodny z wymaganiami zawartymi w umowie, zostat wykonany zgodnie
Z wymaganiami zawartymi w umowie i zostat odebrany przez Kontrole Jakosci
Producenta/Dostawcy z wynikiem pozytywnym. Wystawienie FV nastepowato za$ zawsze

w dniu dokonania odbioru.

Pismem z dnia 05 maja 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Autocraft do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie dostaw. Zamawiajgcy wskazat, iz
w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia ww. dokumentow w dniu 24 kwietnia 2020 r. Autocraft
ztozyt faktury na tgczng kwote 1.029.294,02 zt. Ztozone dokumenty nie mogg jednak zostac
uznane za dokumenty potwierdzajgce spetnienie tego warunku w zakresie zdolnoSci
technicznej, gdyz ww. faktury sprzedazy nie mogg zostaé uznane za ,wykaz dostaw”
(rozumiany jako oswiadczenie wilasne wykonawcy), wykonanych w okresie 3 lat, zas
przediozone potwierdzenie odbioru, potwierdzenie zaptaty nie sg dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie dostaw. W ocenie Zamawiajgcego, dokumentem
potwierdzajgcym nalezyte wykonanie dostaw moze zosta¢ dokument wystawiony wylgcznie
przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy zostaty zrealizowane. Uzupetnienie dokumentacji

miato nastgpi¢ do dnia 08 maja 2020 r.

Pismem z dnia 06 maja 2020 r. Autocraft wnidst o przedtuzenie terminu na ztozenie
dodatkowych dokumentéw do dnia 15 maja 2020 r. Jednoczes$nie Autocraft wskazat, iz faktura
VAT jest dokumentem potwierdzajgcym sprzedaz, z pieczeciami i podpisami sprzedajgcego
oraz kupujgcego nie jest jednak oswiadczeniem wtasnym sprzedajgcego a oswiadczeniem
obu stron i bez najmniejszej watpliwosci stanowi¢c moze wykaz dostaw. Autocraft wskazat
rowniez, ze najlepszym potwierdzeniem nalezytego wykonania dostaw jest terminowa zaplata

za nig i stata wieloletnia wspotpraca z ROSOMAK S.A.



Pismem z dnia 07 maja 2020 r. Zamawiajgcy wyrazit zgode na przedtuzenie terminu

na ztozenie dokumentoéw do dnia 15 maja 2020 r.

Autocraft za istotng uznat okolicznos¢, ze w tym samym dniu, tj. 07 maja 2020 r.
wykonawca za posrednictwem platformy zakupowej przestat do Zamawiajgcego referencje
udzielone przez ROSOMAK S.A., w ktérych to wskazano, iz Autocraft w okresie od dnia 01
kwietnia 2017 r. do 01 kwietnia 2020 r. zrealizowat dostawy akumulatoréw do KTO Rosomak
na kwote przewyzszajgcg 800.000,00 zt netto. Zaswiadczyt rowniez, iz dostawy zostaty

wykonane nalezycie.

Jak podat Autocraft, w tym samym dniu, tj. 07 maja 2020 r., po otrzymaniu ww.
referencji, Zamawiajgcy umiescit na platformie zakupowej pismo datowane na dzien lutego
2020 r., stanowigce zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty. Z zawiadomienia
wynikato, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Autocraft jako najkorzystniejszej.
Jednoczesnie, w uzasadnieniu wyboru Zamawiajgcy wskazat, ze oferta odpowiada wymogom
okreslonym w ustawie Pzp oraz wymaganiom Zamawiajgcego zawartym w SIWZ, wykonawca
potwierdzit, iz spetnia okreslone przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu oraz

wykazat, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania.

W tym samym dniu Autocraft otrzymat informacje od Zamawiajgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Autocraft stwierdzit, ze otrzymujgc tego rodzaju informacje miat
prawo twierdzié¢, iz Zamawiajgcy uznat ztozone przez niego dokumenty, w szczegolnosci
faktury VAT - opatrzone podpisem i pieczecig przedstawiciela ROSOMAK S.A. - oraz
referencje z dnia 06 maja 2020 r. za wystarczajgce do potwierdzenia nalezytego wykonania
dostaw oraz ze tego rodzaj dokumenty zostaty uznane przez Zamawiajgcego za wykaz

dostaw. Tym samym, wykonawca nie miat obowigzku przesytania dalszych dokumentéw.

Niezaleznie od powyzszego Autocraft zauwazyt, ze Zamawiajgcy w rozdz. V ust. 1 pkt.
2) lit. ¢ SIWZ okreslit wymagania dotyczace warunku w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej. Zamawiajgcy wskazat, ze uzna ww. warunek za spetniony, jezeli wykonawca
wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym okresie, wykazat sie nalezytym zrealizowaniem
dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot zamdwienia,
przez co zamawiajgcy rozumie akumulatory do KTO Rosomak, ktérych suma odpowiada

wartosci brutto 50% wartosci zamowienia, tj. 800 000,00 zt.

Autocraft stwierdzit, ze z wykazu dostaw ztozonego przez wykonawce w postaci faktur
VAT wynika, iz wykonawca ten wykonat dostawy akumulatoréw do KTO Rosomak na tgczng
kwote 1.029.294,02 zt., a wiec kwote znacznie przewyzszajgcg wymagania Zamawiajgcego.

Jak zaznaczyt Autocraft, powyzszy fakt znajduje swoje potwierdzenie rowniez w referencjach



od ROSOMAK S.A. z dnia 06 maja 2020 r. Pomiedzy trescig wykazu dostaw, a trescig
referencji nie zachodzita zatem niescistoS¢, wrecz przeciwnie, dokumenty te uzupetniaty sie

wzajemnie.

Autocraft podkreslit, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat wzoru dokumentu dla
~wykazu dostaw”, tym samym wykonawca mogt wykona¢ tego rodzaju wymog w dowolnej
formie. Jednoczesnie przez fakt, iz zatgczone faktury VAT zawieraty podpis Autocraft,

taktowac je nalezy jako oswiadczenie wtasne wykonawcy o wykonanej dostawie.

Jak stwierdzit Autocraft, stanowisko prezentowane przez wykonawce - polegajgce na
twierdzeniu, iz wskazane faktury VAT wraz z dowodami ich przyjecia i petng zaptatg za nie
wynagrodzenia dla wykonawcy potwierdzajg nalezyte wykonanie przez Autocraft dostaw
znajduje potwierdzenie w catej rozciggtosci w obowigzujgcym orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawczej, zgodnie z ktérym:

- faktura VAT nie jest wystarczajgcym dokumentem, na podstawie ktérego mozliwe
bytoby stwierdzenie nalezytego wykonania zaméwienia. Sytuacja zmienia sie, gdy wykonawca
w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w przedmiocie doswiadczenia,
sktada fakture VAT wraz z poleceniem zaptaty (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej przy
Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 16 pazdziernika 2012 r., sygn. akt KIO
2089/12);

- faktury VAT wraz z potwierdzeniami ich zaptaty stanowig o tym, ze dana umowa zostata
catkowicie rozliczona, a co za tym idzie, zaméwienie zostato ukohczone i uznane przez
zamawiajgcego za nalezycie wykonane (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca
2014 r., sygn. akt KIO 1071/14)

- dokumenty ksiegowe takie jak faktury sg kontrolowane przez obie strony umowy,
dlatego tez optacone faktury nie moga by¢ traktowane jako niewystarczajgce dla potwierdzenia
realizacji kontraktéw na duzg skale oraz nalezytego wykonania zamdéwien, szczegodlnie
wowczas, gdy towarzyszy im oswiadczenie wtasne o nalezytym wykonaniu ustug i informacja
o braku mozliwosci uzyskania odpowiednich zaswiadczen (tj. dokumentéw innych niz faktury)
od odbiorcow ustugi (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07 kwietnia 2011 r., sygn. akt
KIO 650/11).

Wobec powyzszego, zdaniem Autocraft, wykonawca dochowat nalezytej starannosci,
aby przedtozy¢ Zamawiajgcemu wszelkie dostepne dokumenty potwierdzajgce zrealizowanie
wskazywanych dostaw. Tres¢ tych dokumentdw wzajemnie sie uzupetnia i czytane razem
dowodzg nalezytej realizacji dostaw. W ocenie Autocraft, w prezentowanym stanie faktycznym

sprawy, Zamawiajgcy dokonat nieuzasadnionego wykluczenia Autocraft z postepowania.



Argumentujgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. Pkt 3 ustawy Pzp
Autocraft stwierdzit, ze zawiadomienie o wykluczeniu ma bardzo lakoniczng tres¢ w stosunku

do przedstawionego przez Autocraft stanu faktycznego i prawnego.

W ocenie Autocraft, Zamawiajgcy ograniczyt sie do przywotania przepiséw prawa, nie
wskazat natomiast jakiegokolwiek uzasadnienia o charakterze merytorycznym. Nie wskazat
faktycznych podstaw podjetej ostatecznie decyzji. Za takg podstawe nie mozna, zdaniem
Autocraft, uzna¢ wskazania, ze wykonawca zostat wezwany do wyjasnien, a ztozone
wyjasnienia nie potwierdzity spetniania warunku. Tak sformutowane stanowisko jest nad wyraz
enigmatyczne, nie odnosi sie do faktow, stwierdzonych okolicznosci, ktére zawazyty na decyzji
Zamawiajgcego. Autocraft podkreslit, ze jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci co do informacji
wynikajgcych z oferty, ztozonych wykazow i referencji oraz wyjasnien, to winien byt je jasno

w decyzji o wykluczeniu Autocraft wyartykutowad.

Jak zauwazyt Autocraft, nie jest rolg wykonawcy domyslaé sie, jakie elementy stanu
faktycznego doprowadzity Zamawiajgcego do podjecia okreslonych decyzji. Autocraft
stwierdzit, ze nie mozna zapominac, ze przedstawiona wykonawcy argumentacja jest i moze
by¢ podstawg zbudowania zarzutéw w ramach korzystania ze srodkoéw ochrony prawne;.
Tymczasem, jak zauwazyt Autocraft, w przedmiotowym postepowaniu wykonawca wnoszgc
odwotanie jedynie mogt domyslac sie, w jaki sposdb Zamawiajgcy odczytuje warunek udziatu
w postepowaniu i dlaczego uzupetnione dokumenty i ztozone przez Autocraft wyjasnienia nie
zostaly uznane za wystarczajgce celem potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, tym bardziej, ze oferta Autocraft po licznych wyjasnieniach zostata uznana
za najkorzystniejszg i spetniajgcg wymagania ustawy Pzp oraz SIWZ, a sam wykonawca

Autocraft nie podlegat wykluczeniu przy pierwszym badaniu ofert.

Autocraft zaznaczyt, ze to na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92
ustawy Pzp wykonawca, po pierwsze, podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej, a po drugie, jakie zarzuty sformutowaé w odwotaniu i w jaki sposéb polemizowaé ze
stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o wykluczeniu
wykonawcy i odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny leglty
u podstaw decyzji zamawiajgcego tak, aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie
podziela, mogt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac (por. wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2020 r., sygn. akt KIO 54/20).

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Moto Budrex Sp. z 0.0.

W dniu 12 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost

0 oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego.



Sprawa o sygn. akt: KIO 1572/20

W dniu 10 lipca 2020 r. wykonawca Moto Budrex Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy
(dalej: ,Moto Budrex”) wniost odwotanie wobec odrzucenia oferty Moto Budrex i uniewaznienia

postepowania zarzucajgc Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a w zwigzku z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego
zastosowanie do oferty Moto Budrex i odrzucenie na tej podstawie oferty wykonawcy, podczas
gdy nie miat on zastosowania, albowiem nie wystgpit stan faktyczny, w ktérym Moto Budrex

nie wyrazit zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg,

- w konsekwencji naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a w zwigzku z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp,
naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp przez jego niewtasciwe zastosowanie poprzez
btedne przyjecie, iz nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu i uniewaznienie

postepowania,

- naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nakazujgcego prowadzenie postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow przez
prowadzenie postepowania w sposdb przewlekty powodujgcy uptyw terminu zwigzania ofertg
oraz przez wyktadnie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a w zwigzku z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
W SposOb rozszerzajgcy, nie znajdujgcy oparcia w jego tresci, a takze naktadanie na Moto
Budrex obowigzku nieprzewidzianego w przepisach prawa - wniesienia 0 ponowne

przediuzenie terminu zwigzania oferta.

Moto Budrex wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,

- uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Moto Budrex,

- powtdrzenia czynnos$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Moto Budrex,

- powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty Moto

Budrex.

Wykonawca Moto Budrex wskazat, ze zgodnie z SIWZ, termin skfadania ofert uptywat
w dniu 27 marca 2020 r. o godz. 9.00., a termin zwigzania ofertg wyznaczony zostat na 25
maja 2020 r. W dniu 7 maja 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty sposrdd trzech, jakie zostaty ztozone - byta to oferta wykonawcy Autocraft, mimo iz

wykonawca ten wezwany pismem z dnia 05 maja 2020 r. do zlozenia wykazu dostaw,
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w terminie do 8 maja 2020 r. wykazu tego nie dostarczyt. W dniu 21 maja 2020 r. Zamawiajgcy
zwrocit sie do wykonawcow o przestanie oswiadczenia o wyrazeniu lub niewyrazeniu zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg o 30 dni. Wszyscy wykonawcy, w tym Moto Budrex,

w pismie z dnia 21 maja 2020 r. wyrazili zgode na przedtuzenie ww. terminu.

Jak podat Moto Budrex, pismem z dnia 28 maja 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 anulowaniu wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanego w dniu 07 maja 2020 r.
Zamawiajgcy, na zapytanie Moto Budrex, kiedy rozstrzygnie ostatecznie przetarg,
poinformowat w rozmowie telefonicznej, ze komisja zbiera sie 25 czerwca. Ostatecznie jednak
dopiero w dniu 30 czerwca Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu dwdch ofert - ZAP
Sznajder Batterien S.A. oraz oferty Moto Budrex wskazujac jako podstawe prawng art. 89 ust.
1 pkt 7a ustawy Pzp, o wykluczeniu wykonawcy Autocraft wybranego pierwotnie - na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z uwagi na niewykazanie spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu, oraz o uniewaznieniu przetargu z powodu braku ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym Zamawiajgcy wskazat, ze ,do uptywu przediuzonego terminu zwigzania oferta, {j.
24.06.2020 r. oraz w zwigzku z komplikacjami proceduralnymi, Zamawiajgcemu nie udato sie
dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Powyzsi wykonawcy mimo uptywu przediuzonego
terminu zwigzania ofertg nie wniesli samodzielnie o jego ponowne przedtuzenie. Z uwagi na
powyzsze ztozone przezen oferty zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy

Prawo zamodwien publicznych.”.

Wykonawca Moto Budrex stwierdzit, Zze po otrzymaniu informacji z dnia 30 czerwca
2020 r. dwukrotnie w pismach z 3 lipca 2020 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego o zmiane decyzji
i uwzglednienie oferty Moto Budrex. Wykonawca wskazywat, ze nie byto podstawy prawnej do
odrzucenia ztozonej przez Moto Budrex oferty, a tym samym deklarowat swojg wole zawarcia
umowy mimo uptywu terminu zwigzania ofertg. Moto Budrex podnidst, ze takg wole mozna tez
wyprowadzi¢ z wczesniejszego zachowania wykonawcy, ktéry w dniu 25 czerwca 2020 r.
(a wiec dzien po uptywie terminu zwigzania ofertg) dopytywat sie kiedy wreszcie Zamawiajgcy

dokona rozstrzygniecia przetargu.

Moto Budrex zauwazyt, ze Zamawiajgcy miat mndstwo czasu na rozstrzygniecie
przetargu juz w pierwotnym terminie zwigzania wykonawcoéw ofertami, a z pewnoscig
w terminie przedtuzonym z inicjatywy Zamawiajgcego. Jak zaznaczyt Moto Budrex, pomiedzy
czynnoscig uniewaznienia wyboru oferty z dnia 21 maja 2020 r. a przedtuzonym terminem
zwigzania ofertami, mingt ponad miesigc, w ktérym Zamawiajgcy nie podejmowat zadnych
czynnosci. Moto Budrex wskazat ponadto, ze okolicznosci wykluczenia wykonawcy Autocraft

byly znane Zamawiajgcemu juz w dniu 8 maja 2020 r., a z pewnoscig w dniu 21 maja 2020 r.
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Zdaniem Moto Budrex, Zamawiajgcy przez wiasne zaniechanie i brak sprawnosci
w prowadzeniu postepowania doprowadzit do sytuacji uptywu przedtuzonego terminu
zwigzania ofertami, na ktory wykonawcy, w tym Moto Budrex, wyrazili zgode w trybie art. 85
ust. 2 ustawy Pzp. Jak zaznaczyt Moto Budrex, Zamawiajgcy nie wykorzystat maksymalnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg wnioskujgc o przedtuzenie tylko o 30 dni, mimo iz
ustawa Pzp zezwala na przedtuzenie o dni 60. Moto Budrex zaznaczyt tez, ze w postepowaniu
nie byly skfadane dotychczas Zzadne srodki zaskarzenia powodujgce przedtuzenie
postepowania, zatem tylko od sprawnosci dziatania Zamawiajgcego zalezato czy zmiesci sie
w terminie zwigzania ofertg. Jak podkreslit Moto Budrex, wykonawca ten nie miat Zadnych

podstaw, by przewidywag, iz Zamawiajgcy nie jest w stanie dokonaé wyboru oferty w terminie.

Moto Budrex wskazat, ze art. 85 ust. 2 ustawy Pzp umozliwia jedynie przedtuzenie
terminu, czyli musi ono by¢ dokonane przed jego uptywem, nie jest dopuszczalne otwarcie
tego terminu na nowo. Jak zauwazyt Moto Budrex, wykonawca nie ma informacji
o wewnetrznych dziataniach zamawiajgcego i do konhca dnia, w ktérym uptywa termin
zwigzania ofertg ma prawo zaktadac, iz zamawiajgcy w tym terminie sie zmiesci. Moto Budrex
zaznaczyl, ze ww. przepis w zadnej mierze nie naktada na wykonawcow obowigzku

przedtuzenia terminu, ani ztozenia wniosku samodzielnie o przedtuzenie terminu.

Moto Budrex stwierdzit, Ze opisane powyzej dziatanie Zamawiajgcego prowadzi do
naruszenia zasady zachowania uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz uniewazniajgc przetarg z powodu braku wtasnej sprawnosci w rozstrzygnieciu przetargu
Zamawiajgcy powoduje, ze przy ewentualnym ponownym ogtoszeniu przetargu na to samo
zadanie, wszyscy potencjalni wykonawcy bedg juz znali oferty konkurencji, co niewatpliwie

naruszy reguty uczciwej konkurencji.

Moto Budrex podnidst, ze w przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp i odrzucenia na tej podstawie
oferty Moto Budrex (jak réwniez oferty trzeciego z wykonawcéw ZAP Sznajder Batterien S.A.)
i to odrzucenie nastgpito z razgcym naruszeniem powotanych przepiséw. Jak wskazat Moto
Budrex, katalog przestanek odrzucenia oferty zamieszczony w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp jest
katalogiem zamknietym z uwagi na sankcyjny charakter procedury odrzucenia oferty i nie
moze byC wyktadany rozszerzajgco. W ocenie Moto Budrex, juz tylko literalna wyktadnia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 7a w zwigzku z trescig art. 85 ust.2 ustawy Pzp prowadzi do
wniosku, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte jedynie w sytuacji, gdy zwrécit sie do wykonawcow
przed uplywem terminu zwigzania ofertg o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu,
a wykonawca nie wyrazit na to przedtuzenie zgody. Nie ma on zatem zastosowania do sytuacji,

gdy wykonawca nie przedtuzy terminu zwigzania ofertg z wilasnej inicjatywy, niejako
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antycypujac, ze zamawiajgcy nie jest w stanie rozstrzygng¢ postepowania w zatozonych
terminach. Moto Budrex podkreslit, ze wykonawca nie moze by¢ karany za zaniechania

i nienalezytg organizacje po stronie zamawiajgcego.

Moto Budrex zwrécit uwage, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp byt wielokrotnie
przedmiotem wnikliwej wyktadni w orzecznictwie KIO oraz sgdéw powszechnych
z wykorzystaniem stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w tym czesciowo
przed nowelizacjg ustawy Pzp, gdy brak zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
skutkowat wykluczeniem wykonawcy (co jednak nie ma wplywu na aktualnos$¢ tamtejszych
rozwazan). Jak wskazat Moto Budrex, w najnowszym orzecznictwie zdecydowanie przewaza
stanowisko, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp odnosi sie tylko do sytuacji, w ktorej
wykonawca na wniosek zamawiajgcego nie wyrazi zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg i nie mozna tej przestanki rozciggaé na inne niewskazane w treéci przepisu przypadki,
a w szczegolnosci na sytuacje, gdy wykonawca nie przedtuzy terminu zwigzania ofertg
samodzielnie. Jednocze$nie wskazuje sig, iz oferta, ktdrej termin zwigzania uptynat, pozostaje
wazna i moze byé wybrana przez zamawiajgcego, a wykonawca taki pozostaje uczestnikiem
postepowania i moze zostaé¢ z nim zawarta umowa. Moto Budrex podkreslit, ze wykonawca
nie ma obowigzku przedtuzania z wiasnej inicjatywy terminu zwigzania ofertg - ustawodawca
wyraznie przewiduje tu prawo, a nie obowigzek po stronie wykonawcy. Z powyzszego Moto
Budrex wywiédt, ze skoro nie jest to obowigzek, ale prawo, to z tytutu nieskorzystania z tego
prawa nie moze by¢ naktadana na wykonawce zadna sankcja, a instytucja odrzucenia oferty

takg sankcjq jest.

Jak zauwazyt Moto Budrex, przepis art. 85 ust. 2 ustawy Pzp umozliwia jedynie
przedtuzenie terminu, czyli musi ono by¢ dokonane przed jego uptywem, nie jest dopuszczalne
otwarcie tego terminu na nowo. Moto Budrex stwierdzit, Ze wykonawca nie ma informacji
o wewnetrznych dziataniach zamawiajgcego i do kohca dnia, w ktérym uptywa termin
zwigzania ofertg ma prawo zaktadac, iz zamawiajgcy w tym terminie sie zmiesci. Moto Budrex
zauwazyl, ze postepowanie w sprawie udzielenia zamowienia publicznego naktada szereg
obowigzkoéw przede wszystkim na zamawiajgcego, to zamawiajgcy bowiem dysponujgc
pieniedzmi publicznymi ma dbac¢ o nalezyte ich wydatkowanie i dba¢ o to, by w wyniku
postepowania wybrac najlepszg oferte zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy. Terminy przewidziane
w ustawie sg terminami wigzgcymi takze, a moze przede wszystkim, dla zamawiajgcego, ktory
ma tak prowadzi¢ postepowanie, aby w terminach tych doprowadzi¢ do jego zakonczenia
i wyboru wykonawcy. Celowi temu stuzy tez instytucja zawieszenia terminéw w wypadku
korzystania ze Srodkow odwotawczych. Jak zaznaczyt Moto Budrex, przekraczajgc termin

zwigzania ofertg, Zamawiajgcy naraza sie na ryzyko odmowy zawarcia umowy ze strony

12



wykonawcy, ktérego termin zwigzania ofertg juz uptynat, jak i na brak zabezpieczenia w postaci
wadium. Moto Budrex wywiédt, Ze nieprzypadkowo ustawodawca daje zamawiajgcemu tylko
jednokrotne prawo wnioskowania o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Moto Budrex
stwierdzit, ze nalezy odwrdci¢ spektrum widzenia z punktu, ktéry sankcjonuje tylko wykonawce
na spojrzenie, w ktérym to zamawiajgcy ma w sposob nalezyty dbac o interes publiczny, a za
zaniedbania zamawiajgcego odpowiedzialnosci nie mogg ponosi¢ ubiegajgcy sie

0 zamowienie wykonawcy.

W przekonaniu Moto Budrex, konsekwentna jest regulacja ustawodawcy, iz w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy wykonujgc nalezycie swoje obowigzki zwraca sie do wykonawcow
z wnioskiem o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu (co moze uczyni¢ tylko raz),
wykonawcy nie muszg sie na to zgodzi¢ i w razie braku zgody nie tracg wadium, jednak
w sytuacji braku zgody zastosowanie znajduje wtasnie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp i oferta
takiego wykonawcy podlega odrzuceniu. Ustawodawca mimo dyscyplinowania
zamawiajgcego w zakresie sprawnego prowadzenia postepowania, stusznie przyjmuje, ze
sytuacja moze nieraz wymagac przedituzenia postepowania. Natomiast dalsze przedtuzanie
postepowania nie moze juz wigzaé wykonawcy i blokowac jego srodkéw, w dalszym ciggu
mozliwy jest jednak wybdr oferty wykonawcy i zawarcie z nim umowy, mimo nieprzedtuzenia
przez niego terminu. Moto Budrex podkreslit, Zze zaden przepis ustawy Pzp nie stanowi, ze
oferta traci wazno$¢ po uptywie terminu zwigzania ofertg, a Trybunat Konstytucyjny
w orzeczeniu z 24 lutego 2010 r., sygn. akt SK 22/08 uznal, iz zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego nie wymaga waznosci terminu zwigzania ofertg i dopuszczalne jest

zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania oferts.

Moto Budres przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 16 lipca 2014 r.,
sygn. akt XXIIl Ga 924/14, w ktérym Sad stwierdzit, iz ze wzgledu na specyfike postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oraz swoisty charakter oferty ztozonej na gruncie
przepiséw ustawy Pzp nalezy uznaé, ze uptyw terminu zwigzania ofertg nie przesadza
0 nieskutecznosci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy obowigzku
zawarcia umowy. Sad ten wskazat, iz nie mozna w sposdéb mechaniczny przenosi¢ rozwigzan
prawa cywilnego na prawo zamowien publicznych w zakresie skutkow i konsekwencji uptywu
terminu zwigzania ofertg. Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku Sgdu Okregowego
w todzi z dnia 21 wrzesnia 2012 r., sygn. akt XIll Ga 379/12, w ktérym Sad wskazat, iz celem
zwigzania wykonawcy ofertg jest zabezpieczenie interesbw zamawiajgcego poprzez
umozliwienie mu dochodzenia zawarcia umowy od wykonawcy zwigzanego oferta, po uptywie
terminu zwigzania ofertg jest ona jednak nadal wazna, tyle tylko, ze zawarcie umowy zalezy

od suwerennej decyzji wykonawcy.
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Podobnie, w wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 17 stycznia 2014 r., sygn. akt
IX Ga 392/13 (powotujgcego sie na wczesniejszy wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie
z dnia 16 lutego 2011 r., syn. akt VI Ga 192/10) wydanym w oparciu o przepisy ustawy przed
nowelizacjg, w ktorym Sad ten stwierdzit, iz uptyw terminu zwigzania ofertg w Zzadnym
przypadku, sam przez sie, nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia z postepowania
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem nie stanowi przeszkody do
badania oferty, jej wyboru i podpisania umowy. Moto Budrex wskazatl, ze stwierdzenie to
zachowuje aktualnos¢ odpowiednio w obecnym stanie prawnym, z tg roznica, iz instytucje

wykluczenia zastgpic nalezy instytucjg odrzucenia oferty.

Moto Budrex zwrécit tez uwage na wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 27
wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1864/18, w ktérym Izba stwierdzita, ze zasada zwigzania ofertg
sformutowana w art. 66 kodeksu cywilnego doznaje modyfikacji na gruncie ustawy Pzp: ,To
nie wykonawca sktadajacy oferte okresla termin zwigzania ofertg, ale zamawiajgcy, jedynie
w takich granicach, jakie okresla art. 85 ust. 1 ustawy. To nie wykonawca formutuje tres¢
zobowigzan wynikajgcych z ewentualnego przyjecia oferty przez zamawiajgcego, lecz jest ona
wyznaczona postanowieniami SIWZ, a co za tym idzie, oferta sktadana przez wykonawce
stanowi rodzaj przyjecia zaproszenia, niejako "oferty” zamawiajgcego w zakresie ustalenia
przedmiotu zamodwienia. Oferta, o ktérej mowa w art. 66 kodeksu cywilnego, jest
oswiadczeniem wyrazajgcym stanowczg decyzje oferenta dotyczacg zawarcia umowy, przy
czym sens tej stanowczosci polega na tym, ze zbedne sg juz po stronie oferenta jakiekolwiek
dalsze oswiadczenia, aby umowa doszta do skutku. Ta wtasnie stanowczos¢ powoduje po
stronie oferenta stan zwigzania, polegajacy na tym, ze oblat moze przez samo przyjecie oferty
doprowadzi¢ do zawarcia umowy o tresci okreslonej w ofercie. Z uwagi na znaczng ucigzliwosc¢
zwigzania dla oferenta, stan ten zostat ograniczony terminem - po uptywie ktérego zwigzanie
ofertg wygasa. W konsekwencji, po uptywie tego terminu oferta w rozumieniu art. 66 k.c. traci
swojg podstawowg witasciwos¢, jakg jest stanowczos¢ woli zawarcia umowy skutkujgca
automatycznym zawarciem umowy w przypadku przyjecia oferty przez oblata, a zatem nie
moze juz by¢ uznawana za oferte skuteczng. Natomiast oferta sktadana w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego waloru stanowczosci, w rozumieniu wskazanym
powyzej, nie posiada. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze dokonanie przez zamawiajgcego wyboru
oferty najkorzystniejszej nie powoduje powstania pomiedzy nim, a wykonawcg stosunku
umownego (automatycznego zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego), a jedynie
uprawnia go do zgdania od wykonawcy ztozenia kolejnego oswiadczenia woli w przedmiocie
zawarcia umowy. Zwigzanie ofertg na gruncie zamowien publicznych oznacza zatem jedynie
powstanie po stronie wykonawcy obowigzku ztozenia - w przypadku wyboru jego oferty -

o$wiadczenia woli w przedmiocie zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego”.
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Moto Budrex podat, ze ww. rozwazania nalezy zmodyfikowa¢ na tle nowelizaciji
kodeksu cywilnego z 2003r., gdzie usunieto z elementow istotnych oferty termin, do uptywu

ktérego oferta jest wigzgca.

Moto Budrex zaznaczyt, ze do zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego nie
dochodzi przez przyjecie oferty wykonawcy przez zamawiajgcego - wymagane jest ztozenie
przez kazdg ze stron odrebnych oswiadczeh woli o zawarciu umowy, z tym ze wykonawca
zwigzany ofertg jest zobligowany do zawarcia umowy pod rygorem utraty wadium, wcigz
jednak ma swobodny wybdr co do zawarcia umowy, natomiast jezeli zamawiajgcy dokona
wyboru oferty po uptywie terminu zwigzania ofertg, wykonawca w dalszym ciggu ma swobodny
wybdr co do zawarcia umowy, roznica jest jedynie taka, ze w razie odmowy nie grozi mu utrata
wadium. W interesie zamawiajgcego jest zatem, aby dokona¢ czynnosci wyboru oferty jeszcze

w terminie zwigzania oferta.

Moto Budrex przywotat takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2019
r., sygn. akt KIO 105/19, w ktérym Izba orzekta: ,Fakt nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg
nie powoduje niemozliwosci wyboru oferty wykonawcy i zawarcia z nim umowy w sprawie
zamowienia publicznego, zatem zamawiajgcy nie ma mozliwosci odstgpienia od oceny
i badania oferty, bowiem przepisy p.z.p. - stanowigce lex specialis w stosunku do przepisow
kodeksu cywilnego - nie wigzg negatywnych skutkow z brakiem zwigzania ofertg i nie zwalniajg
zamawiajgcego z wlasciwego wykonania swoich ustawowych obowigzkow. Wyjgtkiem jest art.
89 ust. 1 pkt 7a p.z.p. w zw. z art. 85 ust. 2 p.z.p., kiedy zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy - jedynie w przypadku, gdy wykonawca nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, mimo ze zamawiajgcy uprzednio zwrécit sie do wykonawcy o wyrazenie
takiej zgody.” Izba wskazata, iz ,nie ma zadnej podstawy prawnej, aby po uptywie terminu
zwigzania ofertg zamawiajgcy mogt odstgpi¢ od jej oceny i badania oraz nie ma zadnej
przeszkody prawnej do wyboru takiej oferty jako najkorzystniejszej” oraz ze po wydaniu
postanowienia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie
C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp. z 0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu, obecnie juz w orzecznictwie i doktrynie
zZnaczgco przewaza stanowisko, iz nie ma zadnych podstaw prawnych do zaniechania wyboru

jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérej termin zwigzania uptynat.

Jak zauwazyt Moto Budrex, powyzsza interpretacja znajduje wzmocnienie na tle nowej
regulacji zaméwieh publicznych - ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019r. poz. 2019), gdzie w art. 220 ustawodawca w ogdle zrezygnowat

z instytucji przedtuzania dobrowolnego zwigzania ofertg przez wykonawcow, pozostawiajgc
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tylko mozliwos¢ zwrécenia sie zamawiajgcego jednokrotnie do wykonawcow o wyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg stanowigc w ust. 2 i 3 tego artykutu:
3. W przypadku, gdy wybor najkorzystniejszej oferty nie nastgpi przed uptywem terminu
zwigzania ofertg, o ktérym mowa w ust. 2. zamawiajgcy przed uptywem terminu zwigzania
ofertg, zwraca sie jednokrotnie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego
terminu o wskazywany przez niego okres, nie dtuzszy niz 60 dni. 4. Przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, o ktérym mowa w ust. 2, wymaga ztozenia przez wykonawce pisemnego

oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Moto Budrex wywiodt, ze ustawodawca doszedt do stusznego wniosku, ze instytucja
dobrowolnego przediuzenia terminu zwigzania ofertg przez wykonawcow jest zbyteczna
i niczemu nie stuzy, a wrecz stanowi zachete do naruszania prawa przez zamawiajgcych.
W przekonaniu Moto Budrex, tak wtadnie jest w obecnym stanie prawnym. W ocenie Moto
Budrex, proba zrownania tej instytucji z instrumentem przediuzenia terminu zwigzania ofertg
na wniosek zamawiajgcego za zgodg wykonawcy poprzez przypisanie jej tego samego
znaczenia i tej samej sankcji odrzucenia oferty z chwilg uptywu terminu zwigzania ofertg nie
znajduje zadnego oparcia ani w tresci art. 85 ust. 2, ani art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp i nie

moze by¢ uznana za legitymizowang.

Moto Budrex przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2017 r., sygn.
akt KIO 151/17 cytowany w pdzniejszym wyroku KIO z dnia 30 pazdziernika 2019 r., sygn. akt
KIO 2104/19, w ktérym Izba wskazata: ,(...) gdyby ustawodawca chciat zrownaé sytuacje,
w ktorej wykonawca nie przedtuza terminu zwigzania ofertg, czy to samodzielnie, czy tez na
wezwanie zamawiajgcego, to powodem odrzucenia oferty uczynitby brak zwigzania oferts.
Ustawodawca jednak nie zdecydowat sie na takie rozwigzanie, szczegélne znaczenie, biorgc
pod uwage sankcje, przypisujgc czynnosci dokonywanej na wezwanie zamawiajgcego

w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg.".

Jak stwierdzit Moto Budrex, tre$¢ art. 89 ust.1 pkt 7a ustawy Pzp jest jednoznaczna,
jasna i czytelna. Jak podnosi Krajowa lzba Odwotawcza w ww. orzeczeniu KIO 2104/19:
»(..) katalog przestanek do odrzucenia oferty wykonawcy ma charakter zamkniety i nie mozna
podstaw odrzucenia interpretowa¢ w sposéb rozszerzajgcy. Wszelkie podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia jego oferty, jako wyjatki od zasady, iz
ztozona oferta podlega badaniu i wyborowi winny by¢ interpretowane w sposéb $cisty. Takie
tez przestanie ptynie z orzeczenia TSUE (Postanowienie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 r. wydane w sprawie 035/17 Saferoad Grawil sp. z o.0.

i Saferoad Kabex sp. z 0.0.. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
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w Poznaniu).". Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit w tym orzeczeniu: ,Zasade réwnego
traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob, iz stojg na
przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z przetargu publicznego wskutek niedopetnienia przez
niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujgcej
krajowej ustawy, lecz z wyktadni tej ustawy i tej dokumentacji, a takze z uzupetniania przez
krajowe organy administracji lub sgdownictwa administracyjnego wystepujgcych w tej
dokumentacji luk".

Jak wskazat Moto Budrex, w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO
2104/19 Izba przywotuje szereg orzeczen lzby w sprawie przedmiotowego przepisu, ktére
podziela (m.in. KIO 153/18 z 12 lutego 2018 r., KIO 324/17 z 7 marca 2017 r., KIO 1305/17
z 11 lipca 2017 r., KIO 1912/17 z 28 czerwca 2017 r., KIO 1371/18 z 24 lipca 2018 r.)
i stwierdza, iz ,Odestanie z art. 89 ust. 1 pkt 7a do art. 85 ust. 2 ustawy Pzp dotyczy wylgcznie
udzielenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, tj. sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
w zakreslonej cezurze czasowej wystgpi do wykonawcy o przediuzenie terminu zwigzania
ofertg, a ten zaniecha przedtuzenia przedmiotowego terminu lub odpowie na wezwanie
W sposob niezgodny z jego trescig. Zgodnie z powszechnie przyjetym w orzecznictwie
pogladem, rozszerzenie przestanek odrzucenia oferty poza granice wyznaczone przepisami
ustawy Pzp jest niedopuszczalne. Wszelkie watpliwosci interpretacyjne w tym zakresie
przecieto przywotane wyzej postanowienie TSUE (z dnia 13 lipca 2017 r. wydane w sprawie
C- 35/17). Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci fakt, iz skoro art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp
odnosi sie tylko do sytuacji, w ktorej wykonawca na wniosek zamawiajgcego nie wyrazi zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, to nie mozna przedmiotowej przestanki odrzucenia
rozcigga¢ réwniez na inne, niewskazane w tresci przepisu przypadki. Brak jest rowniez
jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze oferta, co do ktdérej uptynat termin zwigzania oferta,
stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgca
odrzuceniu. W zadnym wypadku nie mozna zatem uznac¢, ze z momentem uptywu terminu
zwigzania ofertg ztozong przez Odwotujgcego przestat On by¢ uczestnikiem postepowania.
(...) Gdyby Ustawodawca chciat, aby podstawa odrzucenia skorelowana byta z peing trescig
art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, a wiec zarébwno co do samodzielnego przedtuzenia, jak
i w odpowiedzi na zwrdcenie sie 0 wyrazenie zgody, to woéwczas w art. 89 ust. 1 pkt 7a nie
zastosowatby odnosnika do wyrazenia "nie wyrazit zgody na przedtuzenie okresu zwigzania
ofertg", ale zastosowatby okreslenia typu "nie nastgpito przedtuzenie okresu zwigzania ofertg",
"nie przedtuzyli okresu zwigzania ofert3" i tym podobne. Ustawodawca uzyt natomiast
wyraznego okreslenia "nie wyrazit zgody" odnoszgc sie wylgcznie do drugiego fragmentu
(drugiej mozliwosci) przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 Pzp skorelowanej z odpowiedzig na

wezwanie zamawiajgcego.”.
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Moto Budrex zwrécit uwage, ze analogiczny poglad zostat wyrazony w szeregu innych
orzeczenh Krajowej Izby Odwotawczej, np. w wyroku z 11 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO
2181/17 ,Przepis (przypis Odwotujgcego: art. 89 ust. 1 pkt. 7a) stanowi bowiem jednoznacznie,
ze odrzuca sie oferte tylko takiego wykonawcy, ktory nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art.
85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W art. 85 ust. 2 Pzp zas jest mowa
0 zgodzie, jakg wykonawca ma wyrazi¢ w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Tylko i wylgcznie wtedy gdy wykonawca odmowi
wyrazenia zgody na przedtuzenie zwigzania oferta aktualizuje sie obowigzek odrzucenia oferty
wykonawcy. Obowigzek odrzucenia oferty natomiast nie wystepuje, gdy wykonawca nie
przedtuzy samodzielnie terminu zwigzania ofertg. Przepiséw sankcyjnych, do jakich bez
watpienia nalezy przepis art. 89 Pzp odnoszacy sie do odrzucenia ofert, nie mozna
interpretowac rozszerzajgco. W konsekwenciji oferta odwotujgcego moze by¢ jeszcze wybrana
jako najkorzystniejsza. Jedyna réznica jest taka, ze z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg

wykonawca nie ma juz obowigzku zawarcia umowy pod rygorem utraty wadium.”.

W wyroku z 27 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1864/18 Izba stwierdzita: ,, Wskazac
nalezy, ze w tresci przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 7a ustawy Pzp jest odniesienie do przepisu art.
85 ust. 2 ustawy Pzp. Tym samym nalezy dokona¢ wyktadni art. 89 ust. t pkt. 7a ustawy Pzp
poprzez odniesienie sie do przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. ktéry stanowi, iz zamawiajgcy
moze zwrdcic sie do wykonawcy o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.
Zatem wyktadnia obu przepiséw w zakresie ich obopdlnej relacji prowadzi do wniosku, iz
odrzucenie oferty wykonawcy moze nastgpic jedynie w przypadku, gdy wykonawca nie zgodzit
sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, mimo ze zamawiajgcy uprzednio zwrdécit sie do
wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W Swietle powyzszego, kiedy zamawiajgcy nie wzywat
wykonawcy do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, bo np. wyczerpat juz jednokrotnosc
wezwania, a wykonawcy uptynat termin zwigzania ofertg, brak jest podstaw do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a p.z.p.. gdyz w tej sytuacji nie mozna twierdzi¢, iz

wykonawca nie wyrazit zgody."

W wyroku z dnia 24 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1371/18 Izba orzekta: ,Zdaniem lzby
brak terminu zwigzania ofertg jest podstawg do odrzucenia oferty tylko w sytuacji, kiedy
wykonawca wezwany przez Zamawiajgcego do przediuzenia terminu zwigzania ofertg nie
wyrazi na to zgody (...) zaden przepis ustawy nie wymaga permanentnego utrzymania przez
wykonawce stanu zwigzania oferta, a tylko to mogtoby by¢ podstawg w razie uptywu tego
terminu do rozpatrywania niezgodnosci takiej oferty z ustawg. Jednoczesnie de lege lata
zaden z przepiséw ustawy Pzp nie zakazuje wyboru oferty wykonawcy, ktéry swojg ofertg

zwigzany juz nie jest. Izba stoi na stanowisku, ze katalog przestanek do odrzucenia oferty

18



wykonawcy ma charakter zamkniety i nie mozna podstaw odrzucenia interpretowaé w sposéb
rozszerzajgcy. Wszelkie postawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania lub odrzucenia
jego oferty, jako wyjatki od zasady, iz zlozona oferta podlega badaniu i wyborowi winny by¢
interpretowane w sposéb Scisty. (..) Koncowo podkresli¢ nalezy, iz uptyw terminu zwigzania
ofertg nie przesgdza o nieskutecznoéci oferty, a jedynie o braku istnienia po stronie
wykonawcy obowigzku zawarcia umowy, natomiast mozliwos¢ podpisania umowy
z wykonawcg ktory nie potwierdzit na ten termin zwigzania ofertg jest w orzecznictwie
mozliwoscig niekwestionowang.”. Analogiczne stanowisko Izba zajeta w uchwatach z dnia 4
kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO/KU 24/19 i z 1 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO/KU 21/19.

Moto Budrex podat, ze znane sg mu orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej
prezentujgce stanowisko odmienne, sg one jednak po wydaniu przywotanego wyzej
postanowienia TSUE nieliczne, jak wyrok z dnia 14 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1507/19, tu
jednak, zdaniem Moto Budrex, stanowisko lzby byto spowodowane wattoscig uzasadnienia
odwotujgcego, gdyz w uzasadnieniu Izba stwierdzita, ze brak byto argumentacji formalnej czy
prawnej ze strony zamawiajgcego i przystepujgcego, ktorzy bronili wyboru oferty, ktorej termin

zwigzania minat.

Ponadto, Moto Budrex wskazat, ze pozostaje uczestnikiem postepowania mimo uptywu
terminu zwigzania ofertg i przystugujg mu srodki ochrony prawnej przewidziane w ustawie Pzp.
Jak podat Moto Budrex, powyzsze jest konsekwencjg faktu, ze zamawiajgcy zobowigzany byt
podjac i podjat czynnosci wobec oferty ztozonej przez wykonawce, gdyby Moto Budrex nie byt
juz uczestnikiem postepowania, jego oferta mogtaby zostaé po prostu pominieta czy
zignorowana. Takiej sytuacji jednak ustawa Pzp nie przewiduje. Jak wskazano, skoro oferta
nie traci waznosci pomimo uptywu terminu zwigzania ofertg, tak samo i wykonawca, ktory jg
ztozyt dalej bierze udziat w postepowaniu az do jego zakonczenia lub prawomocnego

rozstrzygniecia o jego ofercie.

Moto Budrex przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 wrzesnia 2019 r.,
sygn. akt KIO 1685/19, w ktérym Izba wskazata: ,Tre$¢ przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7a p.z.p.
potwierdza, ze oferta co do ktérej uptynat termin zwigzania jest wazna, bowiem przepis
zobowigzuje zamawiajgcego do jej odrzucenia w przypadku braku zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. W postepowaniu o udzielenie zamowienia oferta moze byé
wycofana, odrzucona, wybrana jako najkorzystniejsza, bgdz oceniona na ktoérejs pozyciji
w rankingu ofert. Nic wystepuje pojecie oferty o niezidentyfikowanym statusie” i ,Skoro,
zgodnie z przywotanym wyzej orzecznictwem, w zwigzku z zaniechaniem przedtuzenia

terminu zwigzania ofertg, brak przestanki wykluczenia wykonawcy w postepowania czy
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odrzucenia jego oferty oraz nie ma przeszkdd, aby z wykonawcg podpisa¢ umowe, to ma on
interes we wniesieniu odwofania.”. Podobnie w wyroku z 17 pazdziernika 2018 r., sygn. akt
KIO 1939/18 Izba stwierdzita, iz ,Odwotujacy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179
ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania. Tym samym Izba nie uwzglednita przeciwnej
argumentacji Zamawiajgcego, ktory wywodzit nie spetnianie przez Odwotujgcego
wynikajgcych z przywotanego przepisu przestanek materialnoprawnych z faktu braku
zwigzania ofertg w dacie wniesienia odwotania. De lege lata Zaden przepis Pzp nie wigze
uprawnienia do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej z koniecznoscig pozostawania przez
wykonawce wnoszgcego odwotanie w stanie zwigzania ofertg, podobnie jak nie uniemozliwia
zamawiajgcemu wyboru oferty wykonawcy, w przypadku ktorej stan 6w ustat, z zastrzezeniem
przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 7a Pzp, ktéry nie znajduje zastosowania w przedmiotowej sprawie,
jako ze nie stanowit podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego. Co wiecej, przywotany przepis
odnosi sie do sytuacji, w ktorej wykonawca nie wyraza, na wniosek zamawiajgcego, zgody na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg, czym daje wyraz braku zainteresowania ubieganiem
sie o0 uzyskanie zamowienia publicznego. W pozostatych przypadkach uptyw terminu
zwigzania ofertg wywotuje jedynie ten skutek, ze wykonawca nie ma obowigzku zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, co jednak nie jest rownoznaczne z rezygnacjg

z ubiegania sie o udzielenie zamowienia.”.

Podsumowujgc, Moto Budrex stwierdzit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym
Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych do odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu tego,
iz Odwotujgcy nie wniést samodzielnie o jego ponowne przedtuzenie - takiej podstawy prawnej
nie ma w ustawie Pzp, nie jest nig w szczegdlnosci powotany przez Zamawiajgcego przepis
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Moto Budrex zaznaczyt, ze nie byt zobowigzany do wnoszenia
samodzielnie o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a jego oferta, mimo uptywu terminu,
byta wazna. Zamawiajgcy byt zatem zobowigzany do oceny oferty Moto Budrex i dokonania
czynnosci wyboru z uwzglednieniem oferty Moto Budrex. W konsekwencji nie dosztoby do
uniewaznienia postepowania na mocy art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy naruszyt
zatem przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, a w konsekwenciji art. 93 ust. 1 ustawy Pzp,
jednoczesnie, idac za postanowieniem TSUE z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17,
naruszyt zasade uczciwej konkurencji i wyboru najlepszej oferty wyrazonej w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, naktadajagc na wykonawce obowigzki nieprzewidziane w przepisach prawa
i SIWZ (niezwrdcenie sie o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg) i sankcje z przepiséw prawa

niewynikajace.

W dniu 12 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst

0 jego oddalenie w catosci jako bezzasadnego.
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Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia,
jak réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie

i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymujg sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcych mozliwosci uzyskania zamowienia

i jego realizacji, narazajac ich tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody.

Izba oddalita odwotanie wniesione przez wykonawce Autocraft. I1zba nie stwierdzita

naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.

Z art. 24 ust. 4 ustaw Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze w przedmiotowym postepowaniu jednym z dokumentéw, do
ztozenia ktérego zobowigzani byli wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia, byt
wykaz dostaw. Dokumentu tego wymagat Zamawiajgcy w pkt VI ust. 3 pkt f Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamdéwienia: ,VI. Wykaz o$wiadczen lub dokumentow, potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia (...) f. Wykaz
dostaw, ktére wykonawca zrealizowat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert badz realizuje w przypadku swiadczen ciggtych badz okresowych, wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi, ze dostawy te zostaty wykonane nalezycie”. Dokument ten
miat zatem stanowi¢ oswiadczenie wiedzy wykonawcy obejmujace jego doswiadczenie
odpowiadajgce sformutowanemu przez Zamawiajgcego warunkowi udziatu w postepowaniu
(pkt V ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Specyfikacji). Uprawnienie Zamawiajgcego do zgdania oswiadczenia
wykonawcy ztozonego w formie wykazu dostaw wynika wprost z przepiséw rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2020 r., poz.
1282). W § 2 ust. 4 ww. rozporzgdzenia ustawodawca wskazat, ze w celu potwierdzenia
spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekgji
dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej, zamawiajgcy moze zgdac¢ wykazu dostaw
lub ustug wykonanych, a w przypadku sSwiadczen okresowych lub ciggtych rowniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert albo
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci

jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania
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i podmiotdw, na rzecz ktorych dostawy lub ustugi zostaty wykonane, oraz zalgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej
przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow
— oSwiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert albo
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Ponadto, w przedmiotowym
postepowaniu, Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat Autocraft do zlozenia wykazu dostaw —

pismem z dnia 7 kwietnia 2020 r. oraz pismem z dnia 5 maja 2020 r.

Jak wynika z ww. postanowien Specyfikacji oraz rozporzadzenia w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, wykaz dostaw powinien stanowi¢ o$swiadczenie wiedzy wykonawcy obejmujgce
dostawy odpowiadajgce swoim przedmiotem warunkowi udzialu w postepowaniu wraz
Z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych dostawy
zostaty wykonane. Tego rodzaju oswiadczenie wykonawcy badane jest przez zamawiajgcego
nie tylko pod katem wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu, ale takze pod
katem innych przestanek do wykluczenia wykonawcy, w tym z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp.
Ze wzgledu na funkcje, jakg peini w postepowaniu, oswiadczenie to jest jednym

z najistotniejszych oswiadczen sktadanych przez wykonawce ubiegajgcego sie o zamdwienie.

W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy wykonawca Autocraft, pomimo
jednoznacznego wymagania sformutowanego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, a takze pomimo wezwan kierowanych przez Zamawiajgcego, nie ztozyt wykazu
dostaw. Wykonawca ten bronigc swojej oferty nie byt pewien, ktéry z dokumentéw moze byé
uznany za brakujgcy dokument - w odwotaniu wskazywat, ze za wykaz dostaw powinny zosta¢
uznane ztozone przez Autocraft faktury VAT. Na rozprawie z kolei wykonawca opierat swojg
argumentacje na twierdzeniu, ze to referencja przedstawiona Zamawiajgcemu w dniu 7 maja
2020 r. pozyskana od ROSOMAK S.A. powinna zosta¢ uznana za dokument wiasny

wykonawcy zawierajgcy wszystkie informacje, jakie miaty znalez¢ sie w wykazie dostaw.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze zarébwno Zamawiajgcy w Specyfikaciji, jak tez ustawodawca
z przywotanych powyzej przepisach rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, rozroznit
wykaz ustug od dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowienia. Wykaz

dostaw powinien pochodzi¢ od wykonawcy i stanowi¢ jego oswiadczenie wiedzy, za$
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dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowienia to referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy byty wykonywane, co wynika

wprost z dyspozycji § 2 ust. 4 ww. rozporzgdzenia.

Majac na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, ze faktury VAT oraz referencje ztozone
przez wykonawce Autocraft mogg ewentualnie zosta¢ uznane za dokumenty potwierdzajgce
nalezytg realizacje dostaw wykonanych przez tego wykonawce, nie mogg one jednak zastgpi¢
oswiadczenia samego wykonawcy obejmujgcego doswiadczenie wilasne odpowiadajgce
postawionemu przez Zamawiajgcego warunkowi. Warto przy tym zauwazy¢, ze postepowanie
0 udzielenie zamodwienia, z uwagi na charakter srodkow, z jakich jest finansowane, jest
postepowaniem  sformalizowanym. Ustawodawca uregulowat zaréwno obowigzki
zamawiajgcego, jak i wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamoéwienie. Okreslajac katalog
dokumentéw, jakich moze zadaC zamawiajgcy od wykonawcow, to na wykonawcow
ustawodawca natozyt obowigzek wykazania, poprzez ztozenie stosownych dokumentow, ze
spetniajg warunki udziatlu w postepowaniu. W przedmiotowej sprawie wykonawca Autocraft
nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi, a co za tym idzie, czynno$¢ wykluczenia Autocraft

na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp byta prawidtowa.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Izba stwierdzita, ze w zawiadomieniu skierowanym do wykonawcéw w dniu 30
czerwca 2020 r. Zamawiajacy przywotat i przytoczyt przepis ustawy Pzp, ktéry stanowit
podstawe do wykluczenia Autocraft z udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zwrocit uwage na
postanowienie Specyfikacji dotyczgce obowigzku ztozenia przez wykonawce wykazu dostaw,
podat czynnosci, ktére nastgpity w toku badania i oceny oferty Autocraft, a takze w sposéb nie
budzacy watpliwosci wskazat na zaniechanie przez Autocraft ztozenia wykazu dostaw. Tre$é
informacji o wykluczeniu wykonawcy Autocraft nie moze budzi¢ watpliwosci co do przyczyn

takiej czynnosci Zamawiajgcego.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7a
w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, a w konsekwencji, takze zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w sposob wskazany przez Moto Budrex

w odwotaniu.

Izba przychylita sie do stanowiska znaczgco przewazajgcego w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i sgdow okregowych, w mys$| ktérego nie przedtuzenie samodzielne przez
wykonawce terminu zwigzania ofertg nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Przestanki lezgce u podstaw tego pogladu

zaprezentowane zostaty szeroko przez Moto Budrex w ztozonych pismach, w tym w tredci
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odwotania, ktére znalazto odzwierciedlenie w zaprezentowanym powyzej stanie faktycznym,
wobec czego Izba uznata za zbedne powtdrne ich przytaczanie. Podkreslenia jednak wymaga,
ze analiza tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze obowigzek
zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy aktualizuje sie w sytuacji, w ktoérej na jego
wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, wykonawca takiej zgody nie wyrazi.
Whniosek taki nalezy wywies¢ z uzytego przez ustawodawce w komentowanym przepisie
sformutowania ,nie wyrazit zgody, o ktérej mowa art. 85 ust. 27, bowiem wtasnie o wyrazeniu
zgody w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
jest mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. Gdyby ustawodawca chciat zrownaé sytuacje, w ktérej
wykonawca nie przedtuza terminu zwigzania ofertg samodzielnie z sytuacjg nie przedtuzenia
tego terminu na wezwanie zamawiajgcego, powodem odrzucenia oferty uczynitby brak
zwigzania ofertg. Ustawodawca nie zdecydowat sie jednak na takie rozwigzanie, szczegdlne
znaczenie, biorgc pod uwage sankcje, przypisujgc czynnosci dokonywanej na wezwanie
zamawiajgcego w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Izba miata ponadto na
uwadze koniecznosc scistej wyktadni przepiséw o charakterze sankcyjnym, do ktérych nalezy
niewatpliwie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Majgc na wzgledzie zaprezentowany przez Moto
Budrex poglad wyrazany w orzecznictwie, Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy niezasadnie
odrzucit oferte wykonawcy Moto Budrex, gdyz brak jest podstawy prawnej w tym zakresie.
W konsekwenciji, Izba podziela poglad, ze zasadnos$¢ stanowiska zaprezentowanego przez
Moto Budrex dodatkowo wzmacnia orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;
z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 (Saferoad Grawil sp. z 0.0., Saferoad Kabex
Sp. z 0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu),
w ktorym Trybunat podkreslit, iz zasade rownego traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, Zze stojg one na przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy
z postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego wskutek niespetnienia przez tego
wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej ani

Z przepisdw obowigzujgcego prawa.

Z uwagi na powyzsze, lzba uwzglednita odwotanie nakazujgc Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Moto Budrex oraz powtérzenie czynnosci badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Moto Budrex.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentenciji.
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Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
0 przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:
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