Sygn. akt KIO 2798/21

WYROK

z dnia 8 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant:  Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2021 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce M.K. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K.M., EKO LUX Firma
Ustugowo Handlowa z siedzibg w Lesznie

w postepowaniu prowadzonym przez

Dzielnicowy O$rodek Sportu i Rekreacji Dzielnicy Praga - Potnoc m.st. Warszawy

przy udziale wykonawcy AWIMA Spétka jawna B.W. z siedzibg w Jozefowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza M.K. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod

nazwa K.M., EKO LUX Firma Ustugowo Handlowa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez M.K.
prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg K.M., EKO LUX, Firma
Ustugowo Handlowa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od M.K. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg K.M., EKO
LUX Firma Ustugowo Handlowa na rzecz AWIMA Spoétka jawna B.W. kwote 3

600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

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



PrzewodniczgCy: .....cccovevevieneennene

Sygn. akt: KIO 2798/21

Zamawiajacy - Dzielnicowy Osrodek Sportu i Rekreacji Dzielnicy Praga-Poétnoc m.st.
Warszawy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,$wiadczenie
ustugi sprzatania obiektéw Dzielnicowego Osrodka Sportu i Rekreacji Dzielnicy Praga-
Pdétnoc m. st. Warszawy, z podziatem na trzy zadania” na podstawie ustawy z dnia 19
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
zamieszczone 27 lipca 2021 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 00127529.
Wartos¢ zaméwienia nie przekracza progdw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

| Stanowisko Odwolujgcego

Odwolujgcy - MK. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg K.M., EKO LUX Firma
Ustugowo Handlowa wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 239 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez jego btedne zastosowanie,

a w konsekwencji wybor oferty wykonawcy Awima Sp. jawna B.W., zwanego dalej
.Przystepujacym”, jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta powinna podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego
niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego, podczas gdy wykonawca
nie wykazat spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego btedne zastosowanie
i wezwanie Przystepujgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego w postaci wykazu ustug w
celu potwierdzenia spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu, podczas gdy wykonawca
zlozyt wraz z pismem z 13 sierpnia 2021 r. kompletny, niezawierajgcy brakdéw wykaz ustug,

4. art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego niezastosowanie

i umozliwienie Przystepujacemu uzupetnienie podmiotowego $rodka dowodowego w postaci
wykazu ustug w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas
gdy Zamawiajacy stwierdzit na podstawie wykazu ustug ztozonego wraz z pismem z 13
sierpnia 2021 r., ze Przystepujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy wniodst o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
Przystepujacego, nakazanie Zamawiajacemu powtérzenia czynnoéci badania i ponownej
oceny ofert z uwagi na to, ze Zamawiajgcy wbrew przepisowi art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy Prawo zamowien publicznych nie odrzucit oferty Przystepujacego, ewentualnie o
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy
Prawo zamowienh publicznych, a takze obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w czesci dotyczgcej zadania nr 1 oferte
zlozyt Odwotujacy i Przystepujacy. 11 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat
Przystepujacego, w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, do
zlozenia wykazu ustug, o ktérych mowa w punkcie 9.1.2.1 specyfikaciji warunkow
zamobwienia, wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik do specyfikacji warunkow zamowienia
oraz zatgczenia dowoddéw okreslajgcych, czy te ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie.

Wraz z pismem z 13 sierpnia 2021 r. Przystepujacy ztozyt podmiotowe $rodki dowodowe
majgce na celu potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym wykaz
ustug wraz z dotgczonymi referencjami. W wykazie ustug wymienit ustuge sprzatania



obiektow basenowo-rekreacyjnych Ursynowskiego Centrum Sportu i Rekreacji. Z
dotaczonych referenciji wystawionych przez dyrektora Ursynowskiego Centrum Sportu i
Rekreacji wynika, ze wykonawca zrealizowat w terminie od 1 stycznia 2018 r. do 31 grudnia
2018 r. umowe

w zakresie kompleksowych ustug czystosci na trzech plywalniach mieszczgcych sie przy
ulicach: Koncertowej 4, Hirszfelda 11 i Pod Strzechg 4. Zgodnie z referencjami umowa ta
zostata zrealizowana na tgczng kwote 747.883,84 zt brutto. Identyczng kwote zrealizowanej
ustugi wykonawca przedstawit w wykazie ustug.

Zamawiajgcy uznat warunek udziatu w postepowaniu za spetniony wobec przedstawienia
w wykazie ustug dwdch zamoéwien na ustugi sprzatania obiektéw basenowo-rekreacyjnych o

powierzchni wewnatrz obiektéw ponad 1500 m? i o wartosciach przewyzszajacej 300.000,00
zt brutto kazde i 18 sierpnia 2021 r. dokonat wyboru oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1.

19 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy wniést do Zamawiajgcego o ponowng weryfikacje referencji
Przystepujacego jako niespetniajgcych warunkéw udziatu w postepowaniu przedstawiajgc
zawiadomienie o rozstrzygnieciu postgpowania na kompleksowe utrzymanie czystosci

w obiektach Ursynowskiego Centrum Sportu i Rekreacji (z podziatem na zadania) i wyborze

oferty Przystepujgcego za ceny: dla zadania nr 1 - Koncertowa: 229.672,96 zt brutto, dla
zadania nr 2 - Aqua Relaks: 286.573,76 zt brutto, dla zadania nr 3 - Hirszfelda: 231.637,12
zt brutto, dla zadania nr 4 - sprzatanie i utrzymanie czystosci w hali Arena Ursynow:
8.933,16 zt brutto. Z odpowiedzi Ursynowskiego Centrum Sportu i Rekreacji wynika, ze w
2018 r.

w zakresie sprzgtania zawarte byly trzy osobne umowy na kazdy obiekt oraz jedna umowa
na sprzatanie w trakcie i po imprezach, tgcznie zawarto cztery umowy.

Majac na uwadze powyzsze oraz treS¢ warunku, o ktbrym mowa w punkcie 9.1.2.1.
specyfikacji warunkéw zamoéwienia, Zamawiajgcy stwierdzit, ze zachodzi koniecznos¢
ponownego badania wykazu ustug Przystepujgcego i zwrdcit sie, na podstawie art. 128 ust. 5
ustawy Prawo zamowien publicznych, do Ursynowskiego Centrum Sportu i Rekreacji o
przestanie skanéw uméw zawartych z Przystepujacym. Zgodnie z treScig przestanych przez
Ursynowskie Centrum Sportu i Rekreacji skanéw uméw zostaty one zawarte na okres od 1
stycznia do 31 grudnia 2018 r.: umowa nr 198/VII/2017, zadanie nr 1, ustuga w ZOS
Koncertowa, ul. Koncertowa 3 na kwote 229.672,96 zt brutto; umowa nr 199/VIIl/2017,
zadanie nr 2, ustuga w ZOS Aqua Relaks, ul. Pod Strzechg 3 na kwote: 286.573,76 zt brutto;
umowa nr 200/VIIl2017, zadanie nr 3, ustuga w ZOS Hirszfelda, ul. Hirszfelda 11 na kwote:
231.637,12 zt brutto; umowa nr 201/VIll/2017, zadanie nr 4, ustuga Arena Ursynow, ul.
Pileckiego 122 na kwote: 8.933,16 zt brutto. Zamawiajacy stwierdzit, ze suma wartosci ww.
umow pokrywa sie z kwotg wskazang w wykazie ustug ztozonym 13 sierpnia 2021 r. r.
Dowodzi to twierdzenia, ze kwota wymieniona w wykazie ustug jest sumg kwot trzech
zamowien (trzech umow), a nie kwotg jednego zaméwienia (jednej umowy).

Zgodnie z punktem 9.1.2.1. specyfikacji warunkdw zamowienia o udzielenie zamowienia
moze ubiegac sie wykonawca, ktory spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
zdolnosci technicznej i zawodowej - w zakresie zadania nr 1 wykonawca musi wykazac, ze
przez minimum 6 miesiecy wykonat lub wykonuje minimum dwa zaméwienia polegajgce na
kompleksowym sprzataniu krytych obiektéw basenowo-rekreacyjnych, krytych zespotéw

basenowych lub krytych ptywalni o powierzchni wewnatrz obiektow minimum 1500 m?2

i wartosci zaméwienia minimum 300.000,00 zt brutto (wymagania odnos$nie okresu realizaciji,
powierzchni i wartosci dotyczg kazdego z wykazywanych zamowien oddzielnie).
Zamawiajacy uznat, ze ustuga sprzatania w obiektach basenowo-rekreacyjnych w
Ursynowskim Centrum Sportu i Rekreacji nie spetnia warunku udziatu postawionego w
postepowaniu, gdyz skiada sie z trzech zamoéwien (trzech umow), a warto§¢ zadnego z nich
nie wynosi minimum 300.000,00 zt brutto.

Jezeli wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajacy odrzuca
oferte, zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, zatem jesli
zamawiajacy na podstawie ustanowionych warunkéw uznat, ze wykonawca ich nie spetnia,
to byt zobligowany odrzuci¢ oferte wykonawcy.

W ocenie Odwolujacego zachowanie Przystepujacego polegajgce na niedozwolonym
zsumowaniu trzech zamowien i przedstawieniu ich celem wykazania spetnienia warunkow
udziatlu w postepowaniu nalezato oceni¢ jako zamierzone dziatanie wprowadzajgce w btad,
ktére miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia - gdyby nie interwencja Odwotujgcego, w mocy utrzymataby sie
decyzja Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej, w zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy powinien skorzysta¢ z uprawnienia przystugujgcego mu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych i wykluczy¢ Przystepujacego



z postepowania. Przestanka wykluczenia zawarta w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych dotyczy wprowadzenia w btgd zamawiajgcego przy wykazywaniu
braku podstaw wykluczenia, spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji.

Zamawiajacy, pomimo uznania, ze Przystepujacy nie spetnia warunkéw udziatu
w postepowaniu, wezwat wykonawce, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego w postaci wykazu ustug.

W istocie wezwanie to zmierzato do wskazania przez wykonawce innego zamowienia

polegajgcego na kompleksowym sprzataniu krytych obiektdw basenowo-rekreacyjnych,
krytych zespotéw basenowych lub krytych ptywalni o powierzchni wewnatrz obiektéw

minimum 1500 m? i warto$ci zamoéwienia minimum 300.000,00 zt brutto. Przystepujacy ztozyt
nowy wykaz ustug wskazujgc na wykonanie, poza zamoéwieniem o warto$ci 304.517,27 zt
brutto wykonanym na rzecz Dzielnicowego Osrodka Sportu i Rekreacji Warszawa,
zamoOwienie

o warto$ci 492.449,12 zi, ktore nie bylo ujete w ztozonym 13 sierpnia 2021 r. wykazie ustug.
Po dokonaniu oceny nowego wykazu ustug Zamawiajgcy stwierdzit, ze Przystepujacy spetnia
warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy zdolnosci technicznej i zawodowej okreslony

w punkcie 9.1.2.1. specyfikacji warunkéw zamaoéwienia, poniewaz wykazat wykonanie dwéch
zamowien o wartosci 304.517,27 zt brutto i 492.449,12 zt brutto udzielonych mu odpowiednio
w latach 2019-2020 i 2018-2019 przez Zamawiajgcego, wypetiajgc wymagania zawarte

w warunku. W konsekwencji Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1, ktora to oferta powinna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamiast dokona¢ odrzucenia oferty Zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wezwat Przystepujgcego do ,uzupetnienia” wykazu ustug. Czynnosé
ta byta niezgodna z ustawg Prawo zamoéwien publicznych, poniewaz przepis art. 128 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych znajduje zastosowanie wylgcznie w przypadkach, gdy
wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
o$wiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne, lub zawierajg btedy.
Wykiadania jezykowa i celowosSciowa przepisu art. 128 ustawy Prawo zaméwien publicznych
prowadzi do wniosku, ze oSwiadczenia i dokumenty, z ktérych nie wynika, ze wykonawca
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie mogg by¢ uznane za o$wiadczenia i dokumenty

nieztozone, niekompletne lub zawierajgce btedy. Na gruncie ustawy Prawo zamowien
publicznych z 2004 r. odpowiadajgca art. 128 ustawy Prawo zamdwien publicznych regulacja
zawarta byla w art. 26 ust. 3 i 4. Stosowanie przepisu art. 128 ustawy Prawo zamowien
publicznych powinno zatem odpowiada¢ zasadom wypracowanym w orzecznictwie unijnym,
wydanym na tle obu dyrektyw, a takze w orzecznictwie krajowym. Zasady stosowania
przepisu art. 51 dyrektywy 2004/18/WE zostaty podsumowane w wyroku TSUE z 4 maja
2017 .

w sprawie C-387/14 Esaprojekt. W wyroku tym Trybunat wskazat, ze z orzecznictwa unijnego
wynika, ze zasady rownego traktowania i niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci
stojg na przeszkodzie negocjacjom miedzy instytucjg zamawiajgcg a oferentem w ramach
postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego, w zwigzku z czym, co do
zasady, oferta nie moze by¢ modyfikowana po jej ztozeniu ani z inicjatywy instytucii
zamawiajgcej, ani oferenta. Wynika stad, ze instytucja zamawiajgca nie moze zgdac
wyjasnien od oferenta, ktérego oferte uwaza za niejasng lub niezgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkow zaméwienia. Trybunat zaznaczyt jednak, ze zasady réwnego traktowania
i niedyskryminacji oraz obowigzek przejrzystosci nie stojg na przeszkodzie poprawieniu lub
uzupetnieniu szczegdtow oferty, zwlaszcza jezeli w sposdb oczywisty wymaga ona
niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistej omytki. W tym celu instytucja
zamawiajgca musi zapewni¢ w szczegolnosci, zeby zgdanie wyjasnienia oferty nie
prowadzito do rezultatu poréwnywalnego w istocie z przedstawieniem przez oferenta nowej
oferty. Ponadto instytucja zamawiajgca ma obowigzek traktowa¢ kandydatéw w sposoéb
rowny

i lojalny, tak by zgdania wyjasnien nie mozna byto uzna¢ za nieuzasadnione bardziej lub
mniej korzystne traktowanie kandydata lub kandydatéw, do ktérych zadanie takie
skierowano. Trybunat uznat, ze art. 51 dyrektywy 2004/18/WE i zasady réwnego i
niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania nie
pozwalajg na to, by wykonawca po uptywie terminu sktadania ofert lub wnioskow przedstawit
w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu dokumenty, ktorych jego
pierwotna oferta nie zawierata, takie jak umowa dotyczgca zamowienia zrealizowanego
przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozycji tego wykonawcy



zdolnosci i srodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamaowienia. Takie
uzupetnienie Trybunat Sprawiedliwo$ci uznat za istotng i znaczgca zmiane pierwotnej oferty,
warunkujgca tozsamos$¢ wykonawcy, ktdremu zostanie ewentualnie udzielone zamoéwienie,
przypominajgcg raczej przedstawienie nowej oferty i przez to niedopuszczalna.

Zamawiajacy wzywajac Przystepujgcego do ,uzupemienia” wykazu ustug dokonat blednego
zastosowania tego przepisu, poniewaz wykonawca ztozyt 13 sierpnia 2021 r. wykaz, ktory
byt kompletny i nie zawierat brakdéw, a Zamawiajacy na podstawie ztozonego wykazu ustug
oraz wyjasnien ztozonych przez Ursynowskie Centrum Sportu i Rekreacji nie miat
watpliwosci, ze Przystepujacy nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. W
konsekwencji powinien byt odrzuci¢ oferte tego wykonawcy.

Zamawiajgcy swoim dziataniem naruszyt takze przepis art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych statuujgcy zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéow.
Naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow wywodzone
jest bowiem z podejmowania czynno$ci przez zamawiajgcego w sposob nieznajdujgcy
uzasadnienia w okreslonych w dokumentach zamoéwienia wymaganiach tub przepisach
prawa, a w konsekwencji uprzywilejowujgcy jednego wykonawce lub krag wykonawcdw
kosztem defaworyzowania innych. Ponadto na etapie badania i oceny ofert zamawiajacy, w
celu zapewnienia uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, zobowigzany
jest takze do zweryfikowania, czy wystepujg podstawy do odrzucenia oferty, okreslone w art.
226 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajacy, wbrew przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych, zaniechat odrzucenia
oferty Przystepujgcego, a ,uzupetnienie” wykazu ustug w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy z wykazu ustug oraz oSwiadczenia
ztozonego przez Ursynowskie Centrum Sportu i Rekreacji wynikato, ze Przystepujgcy nie
spetnia warunkow udziatu w postepowaniu. W ten sposéb zamawiajgcy uprzywilejowat
wykonawce wzgledem pozostatych uczestnikédw postepowania.

Il__Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia w catosci odwotanie oraz uniewaznia decyzje
0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz dokona ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

lll__Stanowisko Przystepujgcego

Przystapienie po stronie zamawiajgcego zglosit wykonawca Awima Sp. jawna B.W.
Wykonawca wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania.

Zdaniem Przystepujgcego wskazane przez Odwotujgcego uchybienia oraz zarzuty sg

w catosci bezpodstawne i nie znajdujg uzasadnienia w stanie faktycznym, jak i prawnym.
Wskazana w odwotaniu argumentacja Odwolujgcego w zakresie rzekomego naruszenia
przepisdw ustawy Prawo zamdwien publicznych jest catkowicie pozbawiona uzasadnienia
prawnego i wynika najprawdopodobniej z btednej interpretacji przez Odwotujgcego art. 128
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Standardowag procedurg w ramach ustawy Prawo zamowien publicznych jest, zgodnie z art.
274 ust. 1, wezwanie przez zamawiajgcego wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej
oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 5 dni od dnia wezwania,
podmiotowych srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ztozenia w ogtoszeniu o
zaméwieniu lub dokumentach zamowienia, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych. Wezwanie na gruncie art. 274 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych zostato wystosowane do Przystepujgcego 11 sierpnia 2021 r., a Przystepujacy
przedtozyt Zamawiajgcemu wszelkie wymagane podmiotowe $rodki dowodowe w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. Nastepnie, 23 sierpnia 2021 r.
Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wezwat Przystepujacego do uzupetnienia podmiotowego $rodka dowodowego w postaci
wykazu ustug. Drugi wykaz ustug zostat zweryfikowany przez Zamawiajgcego w sposob
pozytywny,

a sam Odwotujgcy nie kwestionuje w odwotaniu, ze z jego treSci wynika to, ze Przystepujacy
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z dyspozycjg art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jezeli wykonawca
nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw
dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich
ztozenia, poprawienia lub uzupetienia w wyznaczonym terminie, chyba Zze wniosek



o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu
bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania.

Przepis art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi transpozycje regulaciji
zawartej w art. 56 ust. 3 dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 76 ust. 4 dyrektywy 2014/25/UE.
Zgodnie z tymi przepisami, jezeli informacje lub dokumentacja, ktére majg zostac ztozone
przez wykonawcow sg lub wydajg sie niekompletne lub btedne, lub gdy brakuje konkretnych
dokumentow, instytucie zamawiajgce mogg - chyba ze przepisy krajowe wdrazajgce
niniejszg dyrektywe stanowig inaczej - zazgdac, aby dani wykonawcy ztozyli, uzupehnili,
doprecyzowali lub skompletowali stosowne informacje lub dokumentacje w odpowiednim
terminie, pod warunkiem, ze takie zadania zostang ztozone przy petnym poszanowaniu
zasad rownego traktowania i przejrzystosci.

Przepis art. 128 ust. 1 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych dotyczy sytuacii, w ktorej
wykonawca: 1. nie ztozyt oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
Srodkéw dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu;

2. sg one niekompletne; 3. zawierajg btedy; 4. wymagajg wyjasnienia ich tresci. OkreSlonym
w art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych przypadkom odpowiada natozenie na
zamawiajgcego obowigzku wezwania wykonawcy odpowiednio do ztozenia o$wiadczenia,

o ktorym mowa w art 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow
lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu, ich poprawienia lub uzupetnienia. Natomiast
art. 128 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych przewiduje uprawnienie zamawiajgcego
do zgdania od wykonawcow udzielenia wyjasnien dotyczgcych tresci wymienionych w tym
przepisie oswiadczen lub dokumentow. Uzycie w przepisie kategorycznego sformutowania
,Wzywa” oznacza, ze zamawiajgcy nie mg dowolnosci w stosowaniu tego przepisu. Jesli

w okreslonym stanie faktycznym zostanie spetniona jedna z przestanek warunkujgca

stosowania tego przepisu (tak jak w niniejszej sprawie), zamawiajgcy ma obowigzek wezwac

wykonawce do odpowiednio ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia stosownych o$wiadczen
lub dokumentéw. Zgodnie z art. 128 ust. 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych w
odpowiedzi na wezwanie wykonawca sktada podmiotowe $rodki dowodowe aktualne na
dzien ich ztozenia. Oznacza to, ze srodki te powinny obrazowac biezgcg sytuacje
podmiotowg wykonawcy na dzien ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych
srodkéw  dowodowych,

a jednoczes$nie powinny potwierdzac¢, z na ten dzien stan w zakresie spetiania warunkow
udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia nie ulegt zmianie i ma charakter
ciggly w stosunku do stanu z dnia ztoZzenia o$wiadczenia.

Jakkolwiek w rezimie ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzuje zasada

niezmienno$ci oferty, podmiotowe $rodki dowodowe nie stanowig pierwotnej tresci oferty
sensu stricto, co zostato wielokrotnie potwierdzone przez orzecznictwo oraz wyrazone na
gruncie ustawowym przez wprowadzenie do porzadku prawnego art. 128 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ktére obligatoryjnie nakazujg wezwac wykonawce do ,,uzupetnienia”
podmiotowych srodkéw dowodowych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
polegajgcego na tym, ze Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do uzupetienia wykazu
ustug, podczas gdy wykonawca ztozyt kompletny, niezawierajgcy brakéw wykaz ustug oraz
w zakresie zarzutu 239 ustawy Prawo zamoéwien publicznych - z tre$ci uzasadnienia wynika,
ze Odwolujgcy sformutowat zarzut na mylnym utozsamieniu tresci oferty (oferowany
przedmiot zamoéwienia) z dokumentami i oSwiadczeniami potwierdzajgcymi spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu (sytuacja podmiotowa wykonawcy). O ile potocznie
mozna przyjac, ze ofertg sg wszystkie dokumenty i oSwiadczenia sktadane zamawiajgcemu,
to takie pojecie oferty nie ma odzwierciedlenia w normach ustawy Prawo zaméwien
publicznych i aktach wykonawczych.

Brak spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu prowadzi do odrzucenia oferty w oparciu
o art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych, przy czym wykluczenie
wykonawcy jest czynnos$cig ostateczng, a przed jej dokonaniem na zamawiajgcym cigzg
ustawowe obowigzki zmierzajgce do ustalenia, czy wykonawca wymaganych zdolnosci
zawodowych nie posiada. W ustalonym stanie sprawy bedg to obowigzki ustanowione w art.
128 ust. 1i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczgce wezwania do ztozenia
wyjasnien co do przedtozonego wykazu osob, bgdz jego uzupetnienia lub poprawienia.

Dopuszczalno$¢ zmiany dokumentow podmiotowych zostata wprost wyartykutowana przez
ustawodawce - z art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika ustawowy
obowigzek zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do uzupetnienia oSwiadczenia lub



dokumentu, kiedy ztozone o$wiadczenie, czy dokument, nie potwierdza spetniania
okreslonego warunku i takie uzupemienie nierzadko prowadzi do zmiany wykazywanego
potencjatu, jak miato miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Wyktadnia postulowana przez Odwotujgcego prowadzitaby do catkowitego braku mozliwosci
uzupetnienia ztozonych o$wiadczen i dokumentéw, kiedy mozliwosc¢ taka wynika wprost

z treSci cytowanej normy. W tre$ci odwotania Odwotujgcy swojg argumentacjg wypacza
zupetnie sens art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i przedstawia dowolng
interpretacje tej normy, ktora jest sprzeczna zaréwno z wyktadnia literalng, jak i
stanowiskiem doktryny i orzecznictwa w tym zakresie.

Nie mozna podzieli¢ réwniez argumentacji Odwotujgcego dotyczacej wyroku TSUE w
sprawie C-387/14, ktdra opiera sie na selektywnym zacytowaniu fragmentéw wyroku z
pominieciem problemu prawnego, ktory byt jego przedmiotem. Wyrok dotyczyt bowiem
dokumentow, ktorych nie zawierata pierwotna oferta, takich jak umowa zamowienia
zrealizowanego przez podmiot trzeci oraz jego zobowigzanie do oddania do dyspozyciji tego
wykonawcy zdolnosci

i Srodkéw niezbednych do realizacji rozpatrywanego zamowienia, a w wyniku uzupetnienia
dokumentow zamawiajgcy dowiedziat sie o zmianie sytuacji podmiotowej wykonawcy -
zamébwienie nie bytoby realizowane indywidulanie przez wykonawce, a za pomocg innego
podmiotu, na ktérego zasoby nie powotano sie w ofercie. Trybunat uznat to za znaczacg
zmiane pierwotnej oferty, przypominajgca raczej przedstawienie nowej oferty, ktéra w
sposob nieuzasadniony potraktowataby danego wykonawce korzystniej w stosunku do
innych kandydatéw. W konsekwencji zmiana strony podmiotowej nie powinna by¢
dopuszczalna na gruncie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z 2004 r. Tym niemniej z analizowanych przepisow Trybunat nie wywiodt
generalnego zakazu dokonania uzupetniania o inne dokumenty czy oSwiadczenia, gdy okaze
sie, ze pierwotnie ztozone nie sg wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu. Wrecz przeciwnie - nie jest zabronione powotywanie sie na wiasne
do$wiadczenie (i inne kwalifikacje podmiotowe), nawet niewskazane wczesniej, w sytuacii
niespetnienia warunkéw przez powotany podmiot trzeci.

W zakresie zarzutu 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych polegajacego
na zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego, podczas gdy wykonawca nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu - skoro nie budzi watpliwosci, ze oceny
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy powinien dokona¢ na podstawie
wykazu ustug ztozonego na wezwanie do uzupetnienia w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Wczesniejszy wykaz Zamawiajgcy co prawda ocenit jako
niepotwierdzajgcy posiadania doSwiadczenia przez Przystepujgcego, natomiast to wykaz
ztozony w trybie naprawczym, w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia, stanowit
podstawe do wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy nie
kwestionuje okoliczno$ci, iz Przystepujacy spetnia warunki udziatu w postepowaniu po
uzupetnieniu wykazu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
polegajgcego na umozliwieniu Przystepujgcemu uzupetnienia wykazu ustug w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to wbrew temu co podnosi
Odwolujgcy razgcym naruszeniem prawa, a tym samym zasad uczciwej konkurencji byloby
niezastosowanie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w sytuaciji, kiedy zisScity
sie wszystkie przestanki do wezwania Przystepujacego do uzupetnienia wykazu i dodatkowo
nie zachodza zadne przestanki negatywne, o ktérych mowa w tym przepisie. A zatem
Zamawiajacy miat obowigzek wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu.
Ustawodawca postugujgc sie sformutowaniem ,zamawiajgcy wzywa wykonawce
odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie” nie
postawia watpliwosci, ze nie jest to czynno$¢ pozostawiona do decyzji zamawiajgcego, a
bezwzgledny obowigzek wynikajgcy wprost z przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych. Ponadto, Zamawiajgcy zazgdat uzupetienia tych samych dokumentéw tylko
raz w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co tym bardziej
zagwarantowato zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenciji.

Odwotujgcy bezpodstawnie przyjmuje, ze Zamawiajgcy powinien odrzucic oferte
Przystepujacego z uwagi na fakt, iz w wykazie ztozonym na wezwanie Zamawiajgcego
wystosowane na podstawie art. 274 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych jedna z
ustug ($wiadczona na rzecz Ursynowskiego Centrum Sportu i Rekreacji) nie spetniata
okreslonych przez Zamawiajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy
odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zaméwien
publicznych jest mozliwe dopiero po zastosowaniu procedury, o ktérej mowa w art. 128 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.



W ocenie Zamawiajgcego wykaz zawierat bledy rozumiane w tym sensie, ze w wykazie
ustug winny znalez¢ sie dwie ustugi o wartosci zamdwienia minimum 300.000 zt brutto kazda
realizowane w ramach jednego zamowienia (jednej umowy), natomiast wartosc¢ jednej z
ustug wskazanych w pierwotnym wykazie przez Przystepujacego byta suma kwot trzech
zamowien (trzech umoéw). W komentarzu UZP wskazano, ze dokumenty zawierajgce bledy
,5a to dokumenty, ktére zostaly fizycznie ztozone oraz sg formalnie poprawne, jednak nie
potwierdzajg spetiania odpowiednich wymagan”. Zatem rozumowanie Przystepujgcego jest
dokfadnie takie samo, jak doktryny i orzecznictwa.

Jedynie w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy bezpodstawnie wskazuje, ze dziatanie
Przystepujgcego nalezato oceni¢ jako dziatanie wprowadzajgce w btad oraz wskazuje, Zze
Zamawiajacy powinien skorzysta¢ z uprawnienia przystugujgcego mu na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i wykluczy¢ go z postepowania.
Przystepujacy przeczy twierdzeniom Odwotujgcego dotyczacym wprowadzenia w bigd
Zamawiajacego, jednak Izba powinna pozostawi¢ bez rozpatrzenia argumentacije
Odwolujgcego w tym zakresie, a to z uwagi na fakt, iz Odwotujacy nie sformutowat w tym
zakresie zadnego zarzutu. Przy czym Odwotujgcy pomija, ze, aby Zamawiajgcy mogt w
ogole bada¢ kwestie wystgpienia tej przestanki, najpierw musi jg okresli¢ w dokumentach
zamoéwienia, przestanka ta bowiem jest przestankg fakultatywna. Natomiast Zamawiajgcy
takiej przestanki nie przewidziat. W rozdziale 8. specyfikacji warunkow zaméwienia
Zamawiajgcy przewidziat, oprocz obligatoryjnych przestanek wykluczenia (art. 108 ust. 1),
jedynie przestanke fakultatywng okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Powoduje to, ze badanie przez Izbe przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Prawo zamowien publicznych jest bezprzedmiotowe.

Nalezy tez uzna¢ za bezpodstawne i nieudowodnione przez Odwotujgcego twierdzenia, ze
roéwniez pierwotnie ztozony przez Przystepujgcego wykaz nie potwierdzat spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Tym samym. Odwotujgcy nie wykazat faktu, ze wykaz
ustug ztozony 13 sierpnia 2021 r. zawierat nieprawdziwe informacje.

W zwigzku z powyzszym odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie i powinno zostac
oddalone.

IV Stanowisko Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujgcy ma
interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych. Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (ustawy
Prawo zamowien publicznych).

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania, j. tre§¢ specyfikacji warunkow
zamoOwienia, tres¢ obu przedstawionych przez Przystepujgcego wykazow ustug, tres¢
wezwania do uzupetnienia wykazu ustug oraz zakres umoéw zawartych przez

Przystepujacego

z Ursynowskim Centrum Sportu i Rekreaciji nie jest sporny migedzy Stronami i
Przystepujacym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przedstawionej przez
Zamawiajgcego oraz pism i stanowisk Stron i Przystepujgcego przedstawionych podczas
rozprawy Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 239 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych,



2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego

niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, podczas gdy nie wykazat
on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,

3. art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wezwanie Przystepujgcego
do uzupetnienia wykazu ustug w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu, podczas gdy wykonawca ztozyt kompletny, niezawierajacy brakow wykaz
ustug,

4. art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego niezastosowanie

i umozliwienie Przystepujacemu uzupetnienia wykazu ustug w celu potwierdzenia spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy Zamawiajgcy stwierdzit na podstawie

wykazu ustug ztozonego wraz z pismem z 13 sierpnia 2021 r., ze Przystepujgcy nie spetia
warunkdéw udziatu w postepowaniu.

W tresci odwotania Odwotujgcy wskazat takze dodatkowo, ze Zamawiajgcy powinien
skorzysta¢ z uprawnienia przystugujgcego mu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych i wykluczy¢ Przystepujgcego z postepowania ze wzgledu na
ztozenie informacji wprowadzajgcych w btad.

Wskazane przepisy stanowia:

Art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg
oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zaméwien publicznych: Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: Jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych
dokumentéw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub
zawierajg bledy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia
lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie,
uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postgpowania.

Art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajacy przygotowuije i
przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych: Z postepowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

W rozdziale 9. ,Informacje o warunkach udziatu w postepowaniu”, punkt 9.1.2.1 specyfikaciji
warunkdéw zamowienia Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki udziatu dotyczgce zdolnosci technicznej i zawodowe;j,

tj. w zakresie zadania nr 1 wykonawca musi wykazac, ze przez minimum 6 miesigcy wykonat
lub wykonuje minimum dwa zaméwienia polegajgce na kompleksowym sprzataniu krytych
obiektow basenowo-rekreacyjnych, krytych zespotow basenowych lub krytych ptywalni

0 powierzchni wewnatrz obiektow minimum 1500 m? i warto$ci zamoéwienia minimum
300.000,00 zt brutto (wymagania odno$nie okresu realizacji, powierzchni i wartosci dotyczg
kazdego z wykazywanych zaméwien oddzielnie).

Przystepujacy, na wezwanie z 11 sierpnia 2021 r., dokonane w trybie art. 274 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych przedstawit wykaz ustug, w ktorym zawart dwie pozycije:



1. Zespodt Basenowo-Rekreacyjny o powierzchni wewnatrz obiektu 5.319,00 m? i wartoci
304.517,27 ztotych brutto - ustuga wykonywana na rzecz Dzielnicowego Osrodka Sporu
i Rekreacji Warszawa, ktéra nie byta kwestionowana oraz

2. Obiekty basenowo-rekreacyjne USCIR, powierzchnia wewnatrz obiektu 4.126,60 m2,
ustuga wykonywana na rzecz Ursynowskiego Centrum Sportu i Rekreacji. Na potwierdzenie
nalezytego wykonania przedstawit pismo dyrektora Ursynowskiego Centrum Sportu

i Rekreaciji, z ktérego wynikato, ze zrealizowat w terminie od 01.01.2018 do 31.12.2018 r.
umowe w zakresie kompleksowych ustug czystosci na 3 ptywalniach: ptywalnia Koncertowa,
ptywalnia Hirszfelda, ptywalnia Moczydio; umowa zostata zrealizowana na tgczng kwote
747.883,84 zt brutto.

Jak nastepnie ustalit Zamawiajgcy - czemu Przystepujacy nie zaprzeczat, ustuga dla
Ursynowskiego Centrum Sportu i Rekreacji wskazana w punkcie 2. wykazu w rzeczywistosci
sktadata sie z 3 osobnych umoéw obejmujgcych rézne lokalizacje, nr: 198/VIII2017, zadanie
nr 1, ustuga w ZOS Koncertowa na kwote 229.672,96 z! brutto; 199/VII/2017, zadanie nr 2,
ustuga w ZOS Aqua Relaks na kwote: 286.573,76 zt brutto; 200/VII/2017, zadanie nr 3,
ustuga w ZOS Hirszfelda na kwote: 231.637,12 zt brutto.

W konsekwencji 23 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia wykazu ustug
potwierdzajgcego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w punkcie

9.1.2.1 specyfikacji warunkéw zamowienia.

Wezwany do uzupetnienia wykazu ustug Przystepujgcy nie zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze
wskazana realizacja nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu wskazujac, ze brak
podstaw do twierdzenia, ze z dokumentacji postepowania wynika, ze jedng umowe nalezy
postrzegac¢ jako jedno zamowienie, a Zamawiajgcy nie wyjasnit, co nalezy rozumie¢ pod
pojeciem ,zamowienia”, Zamawiajgcy dokonat takiej interpretacji dopiero na etapie wezwania
do uzupetnienia. Niemniej Przystepujgcy przedstawit nowy wykaz ustug, w ktérym zawart
dodatkowg realizacje dla Dzielnicowego O$rodka Sportu i Rekreacji na kwote 492.449,12 zt

brutto, powierzchnia 5.319,00 m2, ktérg Zamawiajgcy zaakceptowat jako spetniajgcg
postawiony warunek.

Jak widac¢ juz z poréwnania samej treSci przepisu art. 239 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz zarzutow odwotania, przepis ten nie ma w ogéle zastosowania w niniejszej
sprawie, gdyz zarzuty nie odnoszg sie do oceny oferty wedtug kryteriow oceny ofert.
Podstawa odwotania, ktorej ewentualng konsekwencjg moze by¢ naruszenie kolejnych
przywotanych przepisow, jest naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez bezpodstawne dokonanie wezwania Przystepujgcego do uzupetnienia
wykazu ustug, tj. w sposob niezgodny z tym przepisem. Zgodnie z dyspozycjg art. 128 ust. 1,
jezeli wykonawca nie ztozyt o§wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych
$rodkdéw dowodowych, innych dokumentow lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub
sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do
ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu
bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania.

Jak wynika z tresci art. 128 ust. 1, do uzupetnienia wzywa sie wykonawce, jezeli
przedstawione przez niego dokumenty sg niekompletne, zawieraja btedy lub w ogdle nie
zostaly ztozone. Zdaniem Odwotujgcego dokumenty Przystepujgcego, ktore nie zawierajg
btedéw (merytorycznych, formalnych, pisarskich), jak tez sg kompletne (zostaty
przedstawione

w cato$ci, wypetniono wszystkie wymagane rubryki), lecz nie potwierdzajg spetienia
postawionego przez Zamawiajgcego warunku, nie podlegajg dyspozyciji tego przepisu.
Kwestia mozliwosci i zasad uzupetniania dokumentow od wielu lat jest analizowana przez
orzecznictwo, w tym w szczegolnosci w stosunku do art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z 2004 r., ktérego bezposrednim nastepcg jest art. 128 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2019 r. - zaréwno pod katem zgodnosci z aktualnymi w danym
okresie przepisami, jak tez zasadg uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow

- i orzecznictwo to wypracowato jednolite stanowisko, ze zarébwno rzeczone przepisy, jak

i zasada uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw prowadzg do wniosku, ze



przepis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych z 2004 r., a obecnie art. 128 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze za ,btedy” lub
tez ,niekompletno$¢” dokumentu nalezy uznac takze sytuacije, w ktorej wykonawca w
wykazie wykonanych przez siebie ustug/dostaw/rob6t budowlanych, wykazie posiadanego
sprzetu lub osab, ktorymi dysponuije itd. nie ujat zasobu, ktérym dysponuije, czyli np.
wszystkich realizaciji, ktére mogt wykazaé, a ktére spetiajg wymagania zamawiajgcego.
Wykazywanie sie wtasnymi zasobami, w tym wtasnym do$wiadczeniem, nawet jesli nie
zostato ujete w pierwotnym dokumencie, nie budzi takich watpliwosci etycznych, jakie kilka
lat temu odnosity sie do pdzniejszego wskazywania zasob6w podmiotu trzeciego - co stato
sie podstawg przywotanego przez Odwotujgcego orzeczenia TSUE w sprawie C-387/14.
Dodatkowo postawg przyjecia takiej interpretacii byto uznanie, ze - skoro wykonawcy moga
przedstawi¢ dokument brakujacy, czyli w sytuaciji, gdy nie podali w wykazie ustug Zadnej
realizacji - nie bytoby réownym traktowaniem wykonawcéw, gdyby tym, ktorzy ztozyli
dokument, odméwi¢ jego uzupetnienia w przypadku, gdy podali np. jedng realizacje lub jedng
prawidtowg realizacje.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze wezwanie Przystepujacego do uzupetnienia
wykazu ustug byto prawidtowe i nie ma podstawy do odrzucenia jego oferty na podstawie art.

226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Prawo zamowien publicznych.

Jesli chodzi za$ o wskazywang przez Odwotujgcego mozliwo$é wykluczenia
Przystepujacego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych, to,

jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy, w niniejszym postepowaniu taka przestanka
wykluczenia w ogdle nie istnieje, poniewaz Zamawiajacy nie przewidziat jej w specyfikaciji

warunkéw zamowienia.

W obecnym stanie prawnym przestanki wykluczenia zawarte w art. 109 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych sg przestankami fakultatywnymi, zaleznymi od woli zamawiajgcego,
ktdrg to jednak wole zamawiajgcy musi wyrazi¢ na wstepie postepowania - zgodnie bowiem
z art. 109 ust. 2, jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie,
wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia.
Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu takich podstaw
wykluczenia nie wskazat.

Co za$ do samej kwestii mozliwosci uznania uméw zrealizowanych przez Przystepujgcego
dla Ursynowskiego Centrum Sportu i Rekreaciji - Izba nie dokonywata analizy tej realizacji ze
wzgledu na fakt, ze Zamawiajacy ostatecznie dokonat wyboru oferty Przystepujgcego na
podstawie innych ustug, a samo wezwanie do uzupetnienia lzba uznata za zgodne

z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zatem jedynie na marginesie Izba
wskazuje, ze w przypadku tym ma zastosowanie interpretacja zawarta w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w przywotywanej powyzej sprawie C-387/14 Esaprojekt,
odpowiedz na pytanie nr 5: ,Artykut 44 dyrektywy 2004/18 w zwigzku z art. 48 ust. 2 lit. a) tej
dyrektywy oraz zasadg rownego traktowania wykonawcow, zapisang w art. 2 tej dyrektywy,
nalezy interpretowac w ten sposéb, ze dopuszcza on, by wykonawca wykazywat swoje
do$wiadczenie, powotujgc sie tgcznie na dwie lub wigkszg liczbe umow jako jedno
zamowienie, chyba ze instytucja zamawiajgca wykluczyta takg mozliwos¢ na podstawie
wymogow zwigzanych z przedmiotem i celami danego zamowienia publicznego oraz
proporcjonalnych wzgledem nich.” Zatem istotne sg tu przede wszystkim same
postanowienia specyfikacji warunkéw zamaoéwienia, jak tez okoliczno$ci zawarcia i realizaciji
poszczegdlnych umow - oraz na ile skfadajg sie one na jedng catos¢. Z przywotanych przez
Strony okoliczno$ci sprawy wynika, ze Ursynowskie Centrum Sportu i Rekreacji wytonito
Przystepujacego

w wyniku przeprowadzenia jednego postepowania przetargowego, w ktérym dopuszczono
sktadanie ofert czesciowych, zatem samo zawarcie jednej fagcznej lub trzech osobnych umow
mogto by¢ juz jedynie kwestig techniczng. Réwniez z konstrukcji poswiadczenia wykonania
ustugi wystawionego przez dyrektora Ursynowskiego Centrum Sportu i Rekreacji wynika, ze
powyzsze bylo traktowane jako jedna ustuga.

Tym samym nie jest wykluczone, ze Zamawiajgcy mogt rowniez zaakceptowaé
przedmiotowg realizacje jako spetniajgcg jego wymaog. Niemniej jednak Izba zauwaza, ze
zgodne z dobrymi obyczajami jest, aby wykonawca takg okolicznos¢ zaznaczyt
zamawiajgcemu przedstawiajgc wykaz realizacji, aby zamawiajgcy mogt dokonac wiasnej
oceny, czy dana realizacja sktadajaca sie z kilku umoéw jego wymaog spetnia.



W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat zarzucanych
Zamawiajgcemu naruszen i orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 1, § 5, § 8 ust.
2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w wyroku oraz

w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamdwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z§ 2 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na dostawy i ustugi o wartosci nie przekraczajgcej
progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
wynosi 7.500 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkow lub spisu kosztéw, ziozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty
zwigzane

z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki jednego
petnomocnika, nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ztotych.

Zkolei § 8 ust. 2 rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe
koszty ponosi odwotujgcy, a lzba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od
odwolujacego na rzecz: 1) zamawiajgcego albo 2) uczestnika postepowania odwotawczego
wnoszgcego sprzeciw, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst
sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci, albo

3) zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w czegsci, gdy zamawiajacy
uwzglednit czes¢ zarzutéw, a odwotujacy nie wycofat pozostatych zarzutow odwotania.

W zwigzku z powyzszym Izba uwzglednita uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci
7.500 ztotych oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Przystepujgcego w kwocie 3.600
Zlotych.
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