Sygn. akt: KIO 815/20

WYROK

z dnia 1 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2020 r. przez wykonawce
Elemont Sp. z 0.0., ul. Dobrzenska 72b, 45-920 Opole,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drég i Utrzymania Miasta,
ul. Dluga 49, 53-633 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy ELEKTROTIM S.A., ul. Stargardzka 8, 54-156 Wroctaw,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwolujgcego Elemont Sp. z 0.0., ul. Dobrzenska
72b, 45-920 Opole, i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Elemont Sp. z 0.0., ul. Dobrzenska 72b, 45-920 Opole, tytutem wpisu od

odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz.1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ......ccccvcveviiennenn.



Sygn. akt KIO 815/20

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Zarzad Drég i Utrzymania Miasta, ul. Diuga 49, 53-633 Wroctaw, prowadzi

w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
.Prowadzenie czynnosci eksploatacyjnych i konserwacyjnych urzadzenh oSwietlenia
drogowego we Wroctawiu”, numer referencyjny: TXU/EEIM/279/2019. Ogtoszenie

0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 6 grudnia
2020 r., nr 624282-N-2019.

Oferte w postepowaniu ztozyt m.in. wykonawca Elemont Sp. z 0.0., ul. Dobrzenska
72b, 45-920 Opole (dalej: ,odwotujgcy”). Pismem z dnia 8 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy
poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a i art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych

(tj. Dz. U. z 2019r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” - w zwigzku
z wykluczeniem wykonawcy z powodu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W dniu 14 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie, w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp poprzez niewtasciwe jego zastosowanie polegajgce na
przyjeciu, iz podstawa odrzucenia oferty zachodzi w przypadku, gdy wykonawca
samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta,

2) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez niewtasciwe jego
zastosowanie polegajgce na przyjeciu, iz odwolujgcy nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu,

3) art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie
moze by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu.

W szczegdélno$ci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp.

,20. (...) nie zastuguje na aprobate twierdzenie Zamawiajgcego jakoby brak dalszego
samodzielnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez Wykonawce stanowit podstawe
do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a PZP.

21. Stusznos$¢ zarzutu postawionego przez Odwotujgcego potwierdza wyktadnia organdéw
ochrony prawnej w sprawie skutkbw prawnych nieprzedtuzenia przez wykonawce terminu
zwigzania ofertg uksztattowana od czasu wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (,TSUE”) z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17 (Saferoad Grawil sp. z 0.0.
o Saferoad Kabex Sp. z 0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Poznaniu). (...)

23. W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage na okolicznosc, iz z literalnego brzmienia przepisu
wynika jednoznacznie, iz dotyczy on sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy zwrécit sie do
wykonawcy o wydtuzenie terminu zwigzania ofertg zgodnie dziatajgc z trescig art. 85 ust. 2
PZP. Co zatem znamienne, sankcjg w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 7a PZP objety jest tylko i wytacznie przypadek, gdy w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajacego wykonawca nie wyrazitby zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta.
Przepis ten nie dotyczy jednak przypadku, gdy zamawiajgcemu nie stuzy juz prawo do
wzywania wykonawcy do przedtuzania terminu zwigzania oferta, a wykonawca nie przedtuza
go samoistnie.

24. (...) Przestanki odrzucenia ofert wymienione w art. 89 ust. 1 p.z.p. nie zawierajg
dyspozycji prawnej odnosnie sytuacji braku dokonania przez wykonawce samodzielnego
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Préba wywodzenia z tresci art. 89 ust. 1 pkt 7a p.z.p.
takiej dyspozyciji jest niedopuszczalng interpretacijg rozszerzajagca przez analogie,

z pominigciem wynikajgcej z dobrych praktyk legislacyjnych zasady, ze takie same
sformutowania zawarte w jednym akcie prawnym (w tym przypadku w art. 85 ust. 2 p.z.p. i
art. 89 ust 1 pkt 7a p.z.p., a poprzednio art. 24 ust. 2 pkt 2 p.z.p.) nie moga by¢ odmienne
interpretowane. (...)



28. PZP nie wyraza w zadnym ze swoich przepiséw normy prawnej stanowigcej, ze na dzien
wyboru oferty najkorzystniejszej, wykonawcy muszg by¢ zwigzani wtasnymi ofertami. Brak
jest rowniez przepisu prawnego, na podstawie ktérego uptyw terminu zwigzania ofertg
wiagzatby sie z jej wygasnigciem czy niewaznoscig oferty albo by po uptywie terminu
zwigzania ofertg zamawiajacy mogt zaniechac oceny i badania takiej oferty. (...)

31. Odwolujgcy zwraca réwniez uwage na fakt, iz wadium w Postgpowaniu zostato
whniesione przez Odwolujgcego w catosci gotdwka. (...) Wadium to caly czas znajduje sie na
rachunku bankowym Zamawiajgcego, stanowigc forme zabezpieczenia interesu prawnego
Zamawiajgcego w zwigzku z zawarciem umowy. Wykonawca zatem, nie zgdajgc zwrotu
wadium, wykazuje wole zawarcia umowy.

32. Jak zatem wida¢ na podstawie powyzszego, Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a PZP”.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

36. Zamawiajgcy pismem z dnia 28 lutego 2020 r. (znak: TXU.71.136.18034.2019.0C),
dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, wezwat Odwotujgcego do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP,

tj. spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy w tresci wezwania wskazat, iz
»W wykazie wykonanych zaméwien w nazwie zamoéwienia wskazali Panstwo zadanie pn.
~,Konserwacja o$wietlenia ulicznego, iluminacji oraz punktow poboru energii do celéw
okazjonalnych na terenie miasta Kielce w latach 2015-2018”, w ilosci 17 098 punktow
Swietlnych. Ponadto do przedmiotowego zamoéwienia zatgczyli Panstwo referencje udzielone
przez Traffic Polska Sp. z 0.0., z ktérych jednoznacznie wynika, ze w ramach w/w zadania
wskazany Wykonawca MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. wymienita 800 szt. opraw
oswietlenia ulicznego. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do zfozenia przez
Panstwa dokumentow potwierdzajgcych eksploatacje 17 098 sztuk punktow Swietinych lub
wskazanie innego zadania potwierdzajgcego spetnienie w/w warunku«.

37. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 lutego 2020 r. (pismo o nr
TXU.71.136.18034.2019,00) Odwotujacy zwrécit uwage, iz zgodnie z judykaturg KIO
przedtozone referencje nie muszg korespondowac z trescig warunku udziatu

w postepowaniu. Ponadto Odwotujacy przekazat Zamawiajacemu kopie wiadomosci e-mail
z dnia 16 grudnia 2019 r. wystanej przez p. M. Odwotujgcy, Kierownika Referatu Oswietlenia
i Infrastruktury Teletechnicznej Miejskiego Zarzgdu Drog w Kielcach (ul. Prendowskiej 7; 25-
395 Kielce) do firmy MKKM, realizujacej na rzecz Swarco Traffic (pdzniejsza nazwa Traffic
Polska Sp. z 0.0.) zadanie pn. ,Konserwacja i eksploatacja oSwietlenia ulicznego, iluminaciji
oraz punktdéw poboru energii do celéw okazjonalnych na terenie miasta Kielce w latach 2015-
2018” wraz z zestawieniem punktow Swietlnych konserwowanych w ramach tego zadania.

()

38.  Watpliwosci nie powinien budzi¢ fakt, iz to wykaz ustug stanowi potwierdzenie
wykonanych zadan, a wiec i posiadanego przez wykonawce doswiadczenia, natomiast
referencje stanowig jedynie potwierdzenie nalezytego wykonania ustug. (...)

40. Zamawiajacy nie zakwestionowat jednakze w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego
ani przedtozonego wykazu ustug, ani referencji potwierdzajgcych wykonanie ustug
wykazanych w przedmiotowym wykazie.

41. Odwotujgcy wskazuije, iz firme MKKM z Swarco Traffic Sp. z 0.0. (p6zniejsza nazwa
Traffic Polska Sp. z 0.0.) faczyta umowa na realizacje zadania pn. ,Konserwacja i
eksploatacja oswietlenia ulicznego, iluminacji oraz punktéw poboru energii do celow
okazjonalnych na terenie miasta Kielce w latach 2015-2018” (,Umowa Podwykonawcza”).

()

43. Udziat podmiotu trzeciego w wykonywaniu referencyjnego zamdéwienia potwierdzajg
rowniez faktury wystawione przez MKKM na rzecz Swarco Traffic Polska Sp. z 0.0. oraz
protokoty odbioru nr 1/2018, 6/2018, jak réwniez korespondencja e-mail wraz z rejestrem
zgtoszen wymieniana pomiedzy firmg MKKM a inspektorem, ktdry nadzorowat prace
wykonywane w ramach zaméwienia z ramienia Miejskiego Zarzadu Drég w Kielcach, z ktérej
wynika, iz osoby zatrudnione przez firme MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K.
wykonywaty prace (usuwaty awarie oSwietlenia ulicznego) na rzecz Swarco Traffic w ramach
zadania pn. ,Konserwacja i eksploatacja oswietlenia ulicznego, iluminacji oraz punktéw
poboru energii do celéw okazjonalnych na terenie miasta Kielce w latach 2015-2018”. (...)

44. (...) W wykazie, jako liczbe punktow Swietinych, ktérych dotyczylo to zadanie wskazano
17 098, czyli wielkos¢ niemal trzykrotnie wyzszg niz opisana w warunku udziatu

w postepowaniu, o ktérym mowa w pkt IV ppkt 2 lit. cl) SIWZ. Wskazaé zatem nalezy, iz
Elemont prawidiowo wykazata spetnianie warunku udziatu w postepowaniu juz na podstawie



oswiadczen i dokumentdw przekazanych Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie
z art. 26 ust. 2 PZP. (...)

47. W tym zakresie zwréci¢ nalezy uwage, iz Zamawiajgcy ograniczyt swoje uzasadnienie
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania jedynie do faktu bycia ,niezgtoszonym”
podwykonawca. W Zzaden jednak sposéb nie zanegowat faktu wykonywania ustug przez
MKKM w charakterze podwykonawcy Swarco Trafie Sp. z 0.0., ani tez nie podwazyt
prawdziwosci informacji wskazanych w wykazie ustug oraz w referencji wystawionej przez
Swarco Trafie Sp. z o.0. firmie MKKM. (...)

51. Bez znaczenia dla oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu jest wiec fakt, iz
MKKM byto podwykonawcg. Skoro Zamawiajgcy nie kwestionuje zgodnosci ustugi
wykonywanej przez MKKM z trescig warunku udziatu w postepowaniu, jak rowniez nie
podwaza wykazu ustugi i wystawionych referenciji, to okoliczno$é niezgtoszenia firmy MKKM
jako podwykonawcy nie ma zadnego znaczenia dla oceny spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu.”

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

3) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2020 r. wykonawca ELEKTROTIM S.A., ul. Stargardzka 8,
54-156 Wroctaw (dalej: ,przystepujgcy”) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajagcego. Izba stwierdzita prawidtowo$¢ przystgpienia ww.
wykonawcy do postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 29 czerwca 2020 r. zamawiajgcy ztozyt wniosek o odrzucenie
odwotania z powodu braku po stronie odwolujgcego interesu w jego wniesieniu.
W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat na brak zwigzania ofertg przez odwotujgcego. Na
posiedzeniu zamawiajgcy cofnat wniosek o odrzucenie odwotania i wnidst o jego oddalenie.

Pismem z dnia 30 czerwca 2020 r. odwotujacy przedstawit swoje dodatkowe
stanowisko w sprawie.

W trakcie rozprawy strony oraz przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zaméwienia jest prowadzenie czynnosci eksploatacyjnych i konserwacyjnych
urzgdzen oswietlenia drogowego we Wroctawiu.

Pismem z dnia 30.01.2020 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow, na podstawie
art. 182 ust. 6 ustawy Pzp, o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
0 18 dni oraz dodatkowo o 60 dni, tj. do dnia 02.04.2020 r. W wyznaczonym przez
zamawiajgcego terminie odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie, ze jest zwigzany ofertg do dnia
02.04.2020 r.

W specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: ,,siwz”) zamawiajgcy wskazat,
ze wykonawcy spetnig warunek uczestnictwa w postepowaniu, jezeli wykaza, ze wykonali,
a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonuja, w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, co najmniej jedno zadanie obejmujgce eksploatacje 6 000 sztuk
punktow Swietlnych na drogach publicznych bez ograniczenia w ruchu przez okres co
najmniej 12 kolejnych miesiecy. Pod pojeciem ,drogi bez ograniczenia w ruchu” zamawiajacy
rozumie prowadzenie eksploataciji urzadzen oswietlenia drogowego poza godzinami szczytu



bez wprowadzania zmian w organizacji ruchu.

Pismem z dnia 10.02.2020 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego na podstawie art. 26
ust. 2 ustawy Pzp, do ztozenia m.in. wykazu ustug wraz z dowodami okre$lajgcymi, czy
ustugi te zostaty wykonane nalezycie.

W odpowiedzi odwotujgcy przediozyt wykaz ustug, w ktorym wskazat zadanie pn.
~Konserwacja oswietlenia ulicznego, iluminacji oraz punktéw poboru energii do celéw
okazjonalnych na terenie miasta Kielce w latach 2015-2018”. Jako zamawiajgcego dla
wykonania tego zadania wskazat spotke Swarco Traffic Polska, a ilo§¢ punktow Swietinych -
17 098.

Do wykazu odwotujgcy dotgczyt referencje wystawione przez Traffic Polska Sp. z o.0.
(dawniej: Swarco Traffic Polska Sp. z 0.0.) dla MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K., w
ktérych stwierdzono, ze: ,firma MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. wykonata na rzecz
firmy Traffic Polska Sp. z 0.0. nastepujgce zadania inwestycyjne zgodnie z umowa nr
WZP.26.4.40.2015 z dnia 26.06.2015 r.

Zadanie: Konserwacja o$wietlenia ulicznego, iluminacji oraz punktéw poboru energii do

celéw okazjonalnych na terenie miasta Kielce w latach 2015-2018
Wymiana 800 szt. Opraw o$wietlenia ulicznego.
taczna wartos¢ robot: 2799241,38 zt.

Wykonawca robét, tj. MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. wykazata sie sumiennoscia,
stosowaniem i posiadaniem wszechstronnej wiedzy fachowe;. (...)”

MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. jest podmiotem, na ktérego potencjale
polega odwotujgcy w celu wykazania spemienia ww. warunku.

Pismem z dnia 28.02.2020 r., dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ziozenia dokumentdw potwierdzajgcych eksploatacje
17 098 sztuk punktdéw Swietinych lub wskazania innego zadania potwierdzajacego spetnienie
ww. warunku. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w wykazie ustug odwotujacy wskazat 17 098
punktow Swietinych, natomiast z referencji jednoznacznie wynika, ze wykonawca MKKM
Firma Ustugowo-Handlowa M. K. wymienit 800 sztuk opraw o$wietlenia ulicznego.

W odpowiedzi z dnia 03.03.2020 r. odwotujacy w pierwszej kolejnosci zakwestionowat
zasadnos¢ wezwania go do uzupetienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Odwolujgcy podkreslit, ze zgodnie z orzecznictwem KIO potwierdzeniu spetniania warunku
stuzy wykaz wykonanych zamaowien, nie za$ referencje, ktérych celem jest jedynie
potwierdzenie nalezytego wykonania zaméwien wskazanych w wykazie. W zwigzku z tym
odwolujacy uznat, ze przedtozone przez niego, w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26
ust. 2 ustawy Pzp dokumenty, sg wystarczajgce do potwierdzenia spetnienia warunku.

Mimo to odwolujacy dotgczyt do ww. pisma kopie wiadomosci mailowych
przesylanych pomiedzy panem M. K., a panem M. O. - Kierownikiem Referatu O$wietlenia i
Infrastruktury Technicznej w Miejskim Zarzgdzie Drég w Kielcach oraz wykaz stacji
transformatorowych i punktéw $wietinych (ilos¢ - 17 098), stanowigcy zatgcznik do maila
ww. Kierownika Referatu. W mailu skierowanym do pana M. K. Kierownik Referatu ponadto
napisat, ze wykonawcg byt Swarco Traffic, obecnie Traffic Polska. W zatgczonym wykazie
nie ma wskazanego wykonawcy.

Mailem z dnia 13.03.2020 r. zamawiajgcy zwrécit sie do Miejskiego Zarzadu Drég
w Kielcach z pytaniem, czy wykonawca Swarco Traffic Polska Sp. z 0.0. (obecnie Trraffic
Polska Sp. z 0.0.) nalezycie zrealizowato umowe oraz czy obejmowata ona eksploatacje
17 098 punktow swietlnych, a takze czy podwykonawcg ww. firmy bytla MKKM Firma
Ustugowo-Handlowa M.K..

Pismem z dnia 16.03.2020 r. Miejski Zarzad Drég w Kielcach odpowiedziat, ze
umowa zawarta ze Swarco Traffic Polska Sp. z 0.0. obejmowata 17 098 punktow Swietinych.



Wykonawca ten zgtosit pisemnie che¢ wprowadzenia podwykonawcy: Drogi Polskie
Waldemar Kowalski, za$ pan M. K. posiadat pelnomocnictwo od firmy Drogi Polskie
Waldemar Kowalski do jej reprezentowania przy realizacji zadania. Natomiast firma MKKM
Firma Ustugowo-Handlowa M. K. nie byfa oficjalnie zgloszonym podwykonawcg na
przedmiotowym zadaniu.

Pismem z dnia 08.04.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty zlozonej przez przystepujacego, a takze o odrzuceniu oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - w zwigzku z wykluczeniem
odwolujacego z powodu niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu (zamawiajacy nie
wskazat wprost art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp). W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat:

»W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 30.01.2020 . (...) wzywajgce
uczestnikow postepowania do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do
dnia 02.04.2020 r., ztozyli Panstwo o$wiadczenie o zwigzaniu ofertg. Poniewaz do
02.04.2020 r. do Zamawiajgcego nie wptyneto ponowne zwigzanie ofertg wystawione
samodzielnie przez Wykonawce, Panstwa oferta podlega odrzuceniu.

Ponadto oferte uznaje sie za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 zlozong przez
Wykonawce wykluczonym na podstawie art. 24 ust. 4 z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, poniewaz nie wykazali Panstwo spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Zamawiajacy zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Panstwa do ztozenia
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.
W odpowiedzi Zamawiajgcy otrzymat dokumenty, ktére nie potwierdzity eksploatacii
wskazanej w ofercie ilosci punktow Swietinych, tj. 17.098 szt. (...)

Po otrzymaniu odpowiedzi, Zamawiajgcy (...) wystapit do Miejskiego Zarzgdu Drog
w Kielcach z prosbg o wyjasnienie, czy wskazana przez Panstwa firma MKKM Firma
Ustugowo-Handlowa M. K., na doswiadczenie ktérej Panstwo powotujg sie w ofercie, byta
Podwykonawcg firmy SWARCO TRAFFIC POLSKA sp. z 0.0. na zadaniu, na ktére sie
Panstwo powotali.

W odpowiedzi od MZD w Kielcach stwierdzono, iz »Pan M. K. posiadat
petnomocnictwo wystawione przez Drogi Polskie Waldemar Kowalski do reprezentowania
firmy przy realizacji przedmiotowego kontraktu. Firma Ustugowo-Handlowa MKKM M.K. nie
b. oficjalnie zgtoszonym podwykonawca na przedmiotowym zadaniu«, a co za tym idzie,
oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.”

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci, wynikajacych z art. 189 ust. 2
ustawy Pzp. Ponadto Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie
po stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do kwestii wykluczenia odwotujgcego z postepowania, nalezy
w pierwszej kolejnosci odnie$¢ sie do argumentu odwotujgcego, zgodnie z ktdrym
sprzedtozone referencje nie muszg korespondowac z trescig warunku udziatu
w postepowaniu”. Co do zasady teza przedstawiona przez odwotujgcego jest stuszna,
jednakze w okreslonych okoliczno$ciach. Nalezy zauwazyc, Ze referencje sg wystawiane
wykonawcy okreslonego zadania niekoniecznie na potrzeby ubiegania sie przez niego o inne
konkretne zamoéwienie i w zwigzku z tym nie muszg obejmowaé wszystkich tych informacii,
ktére sg niezbedne do potwierdzenia konkretnego warunku udziatu w postepowaniu.
Oznacza to, ze referencje mogg by¢ sformutowane ogdlnie i nie zawiera¢ okreslonych
informacji, ktére sg wymagane dla spetnienia konkretnego warunku. Przyktadowo referencije
mogg nie zawiera¢ wskazania wartosci konkretnego elementu rob6t budowlanych, czy
konkretnej ilosci jakiego$ wyodrebnionego elementu z danego zadania. W takiej sytuacji
rzeczywiscie uznaje sie, ze zamawiajgcy powinien oprze¢ ocene spetniania warunku na
informacjach zawartych w wykazie robo6t/ustug/dostaw, za$ z referencji czerpa¢ wiedze



wylgcznie co do tego, czy wykazane zadanie zostato wykonane nalezycie.

Nalezy jednakze odrozni¢ sytuacje, gdy referencje nie zawierajg w ogdle okreslonych
informacji potrzebnych do potwierdzenia spetiania warunku, od sytuaciji gdy referencje
zawierajg informacje podwazajgce spelnienie przez wykonawce tegoz warunku. Innymi
stowy: od sytuacji wystawienia ogélnych referencji nalezy odrozni¢ sytuacje, gdy referencje
zawierajg okreslone informacje, ale sg one sprzeczne z wymaganiami wskazanymi w opisie
warunku lub z informacjami zawartymi w wykazie rob6t/ustug/dostaw. Takiej sprzecznosci
zamawiajacy nie moze ignorowac i udajgc, ze jej nie widzi oprze¢ ocene spetniania warunku
wytacznie na treSci wykazu. Dostrzegajgc taka sprzeczno$¢ zamawiajgcy powinien,

w zaleznosci od konkretnych okolicznosci faktycznych, zastosowa¢ wezwanie w trybie art. 26
ust. 4 lub art. 26 ust. 3 ustawy Pzp albo zastosowac oba te przepisy i najpierw wezwac
wykonawce do wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a nastepnie jesli zajdzie taka
potrzeba - wezwac go jeszcze do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
warunku w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Brak reakcji zamawiajgcego na sprzecznosc¢
pomiedzy treScig referenciji a trescig wykazu lub warunku, mégtby doprowadzi¢ do wyboru
wykonawcy niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu i tym samym do naruszenia
przez zamawiajgcego m.in. art. 7 ust. 3 ustawy Pzp przewidujgcego nakaz udzielenia
zamowienia wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

W niniejszej sprawie mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej zachodzi sprzecznosc¢
pomiedzy trescig wykazu ustug a trescig referencji. W tresci wykazu odwotujgcy wskazat
bowiem 17 098 punktow Swietlnych, natomiast w tresci referencji wskazano: ,Wymiana 800
szt. opraw o$wietlenia ulicznego”. Nalezy przy tym przypomnie¢, ze w opisie warunku
zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w eksploataciji 6 000 sztuk punktow Swietinych, co
oznacza, ze liczba wskazana przez odwotujgcego w wykazie ustug potwierdza spetnienie
przez niego warunku, natomiast liczba wynikajgca z referencji - nie. Tym samym
sprzeczno$¢ pomiedzy liczbami wskazanymi w wykazie i referencjach skutkuje
koniecznoscig ustalenia, ktéra z tych liczb jest prawidlowa, a co za tym idzie - czy
odwotujgcy spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

W niniejszej sytuaciji zamawiajgcy wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych eksploatacje 17 098 punktéw
Swietlnych lub do wskazania innego zadania potwierdzajgcego spetnienie warunku.

W odpowiedzi odwotujgcy ztozyt kopie maili wymienianych pomiedzy panem M. K a
Kierownikiem Referatu w MZD w Kielcach oraz wykaz stacji transformatorowych i punktéw
Swietlnych. Nalezy zauwazy¢, ze ww. Kierownik Referatu stwierdzit w mailu, ze wykonawca
byta Swarco Traffic Polska Sp. z 0.0., zas sam wykaz potwierdza wprawdzie liczbe punktow
Swietlnych (17 098), ale nie zawiera wskazania wykonawcy ustugi. Lacznie z ww.

maili i wykazu wynika zatem, Zze punktéw swietlnych byto 17 098, ale nie wynika

z nich, ze wszystkie te punkty byly eksploatowane przez MKKM Firma Ustugowo-Handlowa
M. K.. W $wietle tresci referenciji wskazujgcych, ze MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M.K.
wykonata zadanie jedynie na 800 sztukach opraw o$wietlenia ulicznego, ztozone przez
odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumenty, w dalszym ciggu zatem nie
potwierdzajg, ze MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. wykonata zadanie na 17 098
sztukach. Dokumenty te bowiem w dalszym ciggu nie wykluczaja, ze zadanie

w jakiejs czesci wykonat gtéwny wykonawca, czyli Swarco Traffic Polska Sp. z o.0., ktory
swojemu podwykonawcy, czyli firmie MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K., zlecit prace
jedynie na 800 punktach Sswietinych. Pamieta¢ przy tym nalezy, ze odwotujgcy wykazujgc
spetnienie warunku polega na zasobach firmy MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K., nie
zas firmy Swarco Traffic Polska Sp. z 0.0. (obecnie Traffic Polska Sp. z 0.0.). Zatem
przedtozone przez odwotujgcego dokumenty powinny potwierdzac jednoznacznie, ze to

MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. wykonata zadanie na wymaganej ilosci punktow
Swietlnych. Jak wskazano wyzej, wobec:

= sprzecznosci liczb wskazanych w wykazie ustug i referencjach,

= informacji zawartej w mailu Kierownika Referatu, ze wykonawcg byta Swarco Traffic
Polska Sp. z 0.0.,

= braku wskazania w tresci wykazu stacji transformatorowych i punktéw $wietinych nazwy
jakiejkolwiek firmy,

nadal nie mozna uznac, ze odwotujgcy wykazat, ze prace na podanych w wykazie ustug

17 098 punktach swietinych, wykonata wtasnie MKKM Firma Ustugowo-Handlowa MK, na
ktérej zasoby odwotujacy sie powotat. W konsekwencji nie mozna uznac, ze z przedtozonych
na zadanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dokumentéw wynika, ze podmiot, na ktore
zasoby powotat sie odwotujgcy, wykonat ustuge na wigcej niz 800 sztukach oSwietlenia, o
ktérych mowa w referencjach, a co za tym idzie - ze podmiot ten wykonat eksploatacje na



min. 6 000 sztuk punktéw Swietlnych, o ktérych mowa w warunku. W efekcie nalezy
stwierdzi¢, ze odwolujacy nie wykazat spetnienia warunku ani w dokumentach ztozonych na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp (sprzeczne wykaz i referencje), ani na wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (mail Kierownika Referatu wskazujacy na wykonawstwo
innej firmy i wykaz nie zawierajacy nazwy zadnej firmy). Réwniez enigmatyczne stwierdzenie
w tresci referenciji, ze ,wszystkie rodzaje wykonanych rob6t zostaty wykonane rzetelnie” nie
dowodzi, ze w zakres robdt, jakie wykonata MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K.,
wchodzita wiasnie eksploatacja 17.098 punktow $wietinych wskazana w wykazie.

Odnoszac sie z kolei do dokumentéw dotgczonych do odwotania, nalezy wyraznie
podkresli¢, ze obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie spetniania warunku udziatu
w toku postepowania, tj. co do zasady na wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp
lub w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 lub 4 ustawy Pzp. Wykazywanie
spetnienia warunku w postepowaniu odwotawczym jest juz dziataniem spdznionym i nie
moze by¢ uwzglednione do oceny spetniania tego warunku. Na marginesie jedynie nalezy
zauwazyc, ze dotgczone do odwotania dokumenty rowniez nie potwierdzajg, ze MKKM Firma
Ustugowo-Handlowa M. K. wykonata eksploatacje co najmniej 6000 punktéw Swietinych:
umowa nr 11/2015 nie wskazuije liczby punktow Swietinych, trzy faktury fgcznie dotyczg
jedynie 3000 sztuk, protokoty odbioru nie wskazujg liczby punktéw swietinych, a ponadto
pan M. K. wystepuje w nich jako przedstawiciel spotki Swarco Traffic Polska, nie za$ firmy
MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K., dotgczone wykazy nie zostaty oznaczone, wiec nie
wiadomo, czy ktorys z nich stanowi zatacznik nr 4, o kiérym mowa w § 1 ust. 1 ww. umowy
nr 11/2015. W konsekwenciji, dotgczone do odwotania dokumenty réwniez nie potwierdzaja,
ze odwolujgcy powolujgc sie na zasoby firmy MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K.,
spetnia warunek doswiadczenia. Przede wszystkim jednak podkresli¢ nalezy, ze
wykazywanie powyzszego dopiero w postepowaniu odwotawczym jest spdznione i nie moze
by¢ brane pod uwage przy ocenie spetniania przez odwotujgcego warunku.

Z kolei faktury dotgczone do pisma procesowego odwolujgcego z dnia 30.06.2020 r.
nie wplywajg na ocene, czy odwotujgcy wykazat spetnienie warunku, gdyz tres¢ tego
warunku nie przewidywata wymogu co do warto$ci ustug, zatem uprzednia uwaga
przystepujacego w tym zakresie nie byta zasadna.

W tym miejscu nalezy tez odnies¢ sie do zarzutéw odwolujgcego, ze zamawiajgcy
Lograniczyt swoje uzasadnienie wykluczenia Odwolujgcego z postepowania jedynie do faktu
bycia »niezgtoszonym« podwykonawcg” oraz ze zamawiajgcy ,nie kwestionuje zgodnosci
ustugi wykonywanej przez MKKM z tre$cig warunku udziatu w postepowaniu, jak rowniez nie
podwaza wykazu ustugi i wystawionych referencji’. W ocenie Izby uzasadnienie odrzucenia
oferty odwotujgcego sporzgdzone przez zamawiajgcego jest skape, ogranicza sie do
opisania stanu faktycznego i podsumowania, ze oferta podlega odrzuceniu, bez
przedstawienia wnioskow wywodzonych z tego stanu faktycznego i ich wplywu na
ostateczng decyzje o odrzuceniu oferty, czyli bez przedstawienia catego rozumowania
zamawiajgcego prowadzgcego do podjecia decyzji o odrzuceniu oferty. Odwotujacy nie
podnidst jednak tego w tresci odwotania, a poza tym prawidtowo zidentyfikowat powody
odrzucenia swojej oferty. Mimo zatem nie dos¢ starannego uzasadnienia odrzucenia tej
oferty, stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy napisat jednak, ze ,w odpowiedzi [na wezwanie
w trybie art. 26 ust. 3 - przyp. KIO] otrzymat dokumenty, ktére nie potwierdzity eksploataciji
wskazanej w ofercie ilosci punktow swietinych, tj. 17 098 szt.” i ze odwotujacy nie spetnit
warunku. Z powyzszych fragmentéw uzasadnienia nalezy wywies¢, ze zamawiajgcy
poinformowat odwolujgcego, ze w jego ocenie, przedtozone w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp dokumenty nie potwierdzaja, ze MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. wykonata
zadanie na 17 098 sztukach punktow $wietinych, a co za tym idzie - Ze nie potwierdzajg, iz
odwolujacy, ktory powotat sie na zasoby ww. firmy, spemnit warunek doswiadczenia. Tym
samym nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze zamawiajgcy ,nie kwestionuje zgodno$ci
ustugi wykonywanej przez MKKM z tre$cig warunku”, gdyz w ww. fragmencie uzasadnienia
(lakonicznie) zamawiajgcy te zgodno$¢ zakwestionowat. Nie mozna sie tez zgodzi¢ z
odwolujacym, ze zamawiajacy ,hie podwaza wykazu ustugi i wystawionych referencji”’, gdyz
przez samo wezwanie do ztozenia dokumentdw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
prawidtowos$¢ tych dokumentow podwazyt. W efekcie nie mozna sie zgodzic¢, ze zamawiajacy
Lograniczyt swoje uzasadnienie wykluczenia Odwolujgcego z postepowania jedynie do faktu
bycia »niezgtoszonym« podwykonawcg”, gdyz - jak wskazano wyzej - wskazat jako
podstawe odrzucenia oferty takze fakt niespetienia przez odwotujgcego warunku udziatu w
postepowaniu.

Powyzszy fakt, tj. niewykazanie przez odwotujgcego spetnienia warunku
do$wiadczenia zaréwno w dokumentach ztozonych na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2, jak i
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w niniejszej sprawie jest, w ocenie Izby, samodzielng i
wystarczajgcg podstawg do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp (ktorg to podstawe zamawiajgcy podat w uzasadnieniu odrzucenia
jedynie opisowo) i do uznania jego oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp.



W konsekwencji powyzszych ustalen, bez znaczenia pozostaje, czy MKKM Firma
Ustugowo-Handlowa M. K. byta podwykonawcg Swarco Traffic Polska Sp. z 0.0. (obecnie
Traffic Polska Sp. z 0.0.). Zamawiajgcy stwierdzit na podstawie pisma MZD w Kielcach, ze
MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. nie byta ww. podwykonawca, gdyz nie zostata
oficjalnie zgtoszona do wykonywania zadania, zas pan M. K. byt jedynie petnomocnikiem
innej firmy - Drogi Polskie W. K. . Z kolei odwotujgcy dotgczyt do odwotania kopie umowy
zawartej miedzy MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. a Swarco Traffic Polska Sp. z o.0.
i dotyczacej realizacji ww. zadania w Kielcach. W niniejszej sprawie nalezy jednak zauwazyé,
ze zarzucany brak wystepowania firmy MKKM Firma Ustugowo-Handlowa M. K. w roli
podwykonawcy na ww. zadaniu w Kielcach, nie byt jedyng podstawg wykluczenia
odwotujacego, gdyz jak wskazano juz wyzej, zamawiajacy uznat tez, ze odwotujgcy nie
wykazat wykonania przez ww. firme prac na co najmniej 6000 punktéw $wietlnych i ten fakt
stanowit wystarczajgca podstawe do wykluczenia odwotujgcego z postepowania i uznania
jego oferty za odrzucong. Zatem wobec niewykazania przez odwolujgcego, ze podmiot, na
ktérego zasobach polegat, wykonat prace na co najmniej 6000 punktach $wietinych, kwestia
tego, czy podmiot ten by, czy nie byt podwykonawcg na ww. zadaniu w Kielcach, stata sie
kwestig wtorna, nie majacg - w Swietle art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp - znaczenia dla
oceny spetniania przez odwotujgcego warunku doswiadczenia.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy zasadnie
zostat wykluczony z postepowania, a jego uznana za odrzucong.

Przechodzac z kolei do zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty odwotujgcego
z powodu nieprzedtuzenia samodzielnie terminu zwigzania ofertg, nalezy przytoczy¢ tresé
wiasciwych w sprawie przepiséw. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Zgodnie z art. 85 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca
samodzielnie lub na wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym
ze zamawiajgcy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania
ofertg, zwréci¢ sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu
0 oznaczony okres, nie diuzszy jednak niz 60 dni. Z powyzszego wynika, Ze podstawg
odrzucenia oferty jest wytacznie sytuacja, gdy wykonawca nie wyrazit zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, przy czym Ustawodawca doprecyzowalt, ze chodzi o zgode,
o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.

Po pierwsze, nalezy zauwazyé, ze nawet gdyby ww. doprecyzowanie nie miato
miejsca, samo sformutowanie ,nie wyrazit zgody” stanowitoby podstawe do przyjecia, ze
odrzucenie oferty nie moze nastapi¢ w przypadku braku samodzielnego przediuzenia przez
wykonawce terminu zwigzania oferta, a jedynie w przypadku gdy wykonawca byt proszony
przez zamawiajgcego o zgode i w odpowiedzi na te prosbe zgody takiej nie wyrazit. Zgoda
lub jej brak stanowi bowiem ustosunkowanie sie do jakiejs prosby/propozyciji, kiéra nastgpita
wczesniej. W kontek$cie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp oznacza to, ze najpierw
zamawiajacy musi wystgpi¢ o zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, aby
nastepnie wykonawca mogt zgode taka wyrazi¢ albo odméwic jej wyrazenia. Brak
wystgpienia zamawiajgcego o zgode wyklucza mozliwos¢ jej wyrazenia lub niewyrazenia,
gdyz brakuje okolicznosci, do ktérej wykonawca miatby sie ustosunkowac.

Po drugie, niezaleznie nawet od powyzszego znaczenia sformutowania ,nie wyrazit
zgody”, nalezy ponownie zauwazyc¢, ze ustawodawca wyraznie wskazat, Ze chodzi o zgode
w rozumieniu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp. W przepisie tym mowa jest o zgodzie wytgcznie
w sytuacji, gdy zamawiajgcy zwraca sie tylko raz o jej wyrazenie na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o oznaczony okres, nie dtuzszy niz 60 dni. W $wietle powyzszego nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp dotyczy sytuacii, gdy zamawiajgcy
zwr6cit sie do wykonawcy o zgode na przediuzenie zwigzania ofertg. Doprecyzowanie przez
ustawodawce, ze chodzi o zgode ,,0 ktdérej mowa w art. 85 ust. 2", powoduje zatem, ze nie
sposob dopatrze¢ sie mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg nie bedgc uprzednio proszonym o wyrazenie zgody na takie przedtuzenie.
Wywodzenie z treSci ww. przepisow mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie
przedtuzyt samodzielnie terminu zwigzania ofertg, stanowi w istocie odrzucenie literalnej
tresci tych przepiséw i dokonywanie wyktadni contra legem.

Reasumujac, zamawiajgcy ma prawo i obowigzek odrzucenia oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp wytgcznie w sytuacji, gdy najpierw zwrécit sie do wykonawcy
0 wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, a dopiero w odpowiedzi na
takg prosbe wykonawca zgody nie wyrazit. Nie stanowi natomiast podstawy odrzucenia
oferty sytuacja, w ktérej wykonawca samodzielnie nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta,
tj. sytuacja, w ktérej wykonawca ten nie byt w ogdle proszony przez zamawiajgcego
o wyrazenie takiej zgody. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze z zadnego przepisu nie wynika,
aby oferta takiego wykonawcy miata traci¢ waznosc¢. Oferta taka podlega zatem ocenie na
zasadach ogélnych, za$ w razie uznania jej za najkorzystniejszg wykonawca moze zawrze¢



umowe z zamawiajgcym. Na marginesie jedynie nalezy zauwazyc¢, ze w niniejszej sprawie
wadium zostato wniesione w formie pienigznej i caty czas w wymaganej kwocie znajdowato
sie na koncie zamawiajgcego, zatem oferta byta zabezpieczona i tym bardziej dziatanie
zamawiajgcego nie miato zadnych podstaw.

Odnoszac sie do powotywanego przez przystepujgcego orzecznictwa nalezy
zauwazyc, ze w wiekszosci dotyczy ono nieaktualnego stanu prawnego, tj. stanu prawnego
sprzed 28.07.2016 r., kiedy to przepis dotyczgcy wykluczenia wykonawcy z powodu
nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie odnosit sie do tresci art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
(sposrdéd wyrokow przytoczonych przez przystepujgcego tylko dwa wyroki KIO z 2017 r.
dotyczg aktualnego stanu prawnego, z czego w jednym z nich przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg rozwazane jest w kontekscie interesu we whniesieniu odwotania, nie za$
w kontekscie odrzucenia oferty). Z kolei w powotywanym przez odwoltujgcego wyroku
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 lipca 2017 r. w sprawie C-35/17
wskazano, ze wykluczenie wykonawcy z powodu niedopetnienia przez niego obowigzku,
ktory nie byt wyraznie wskazany w dokumentacji przetargowej ani w przepisach prawa,

a jedynie wynikat z orzecznictwa, zwtaszcza gdy nie byto ono jednolite, narusza zasade
réwnego traktowania i przejrzystosci. W ocenie Izby, w obecnym stanie prawnym nie moze
budzi¢ watpliwosci, ze bez uprzedniego wezwania do wyrazenia zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg, zamawiajacy nie jest uprawniony do odrzucenia oferty wykonawcy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp. Niemniej jednak z ww. wyroku TSUE
jednoznacznie wynika, ze nawet w przypadku hipotetycznego istnienia watpliwosci
interpretacyjnych i ewentualnych rozbieznosci w orzecznictwie, oferta wykonawcy tym
bardziej nie mogtaby zostac¢ odrzucona, gdyz prowadzitoby to do naruszenia podstawowych
zasad udzielania zamowien.

Wobec powyzszego Izba uznata, Ze zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia
oferty odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a
ustawy Pzp.

Reasumujac, Izba stwierdzita, Zze nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy
bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego z powodu niewykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu. Potwierdzit sie natomiast zarzut dotyczacy niezasadnego
odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, co jednakze
nie miato wptywu na wynik postepowania w Swietle rozstrzygniecia Izby w zakresie oceny
spetniania warunku. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajac
na podstawie art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972). W szczegdlnosci |lzba wzieta pod uwage, ze
pomimo uznania zasadnosci zarzutu dotyczacego art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, z uwagi
na oddalenie drugiego zarzutu, odrzucenie oferty odwotujgcego zostaje podtrzymane.
Dlatego tez Izba postanowita obcigzyé odwotujgcego catoscig kosztéw postepowania
odwotawczego.

Przewodniczacy .........
KIO815/20
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