Sygn. akt KIO 1295/22

WYROK

z dnia 3 czerwca 2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2022r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2022 r. przez wykonawce Bickhardt
Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Siechnicach w postepowaniu prowadzonym przez
Gmina Miasto Ole$nica

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccooeviveiniieneeeen,

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Gmina Miasto Ole$nica prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia

11 wrzes$nia 2019r. - Prawo zamaéwien publicznych (Dz.U. z 2021r., poz. 1129 ze zm.; dalej:
,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Budowa drég o nawierzchni utwardzonej wraz z infrastrukturg
techniczng na terenie osiedla pomiedzy ul. Europejska a Polng w Olesnicy”.



Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod numerem 2022/BZP 00086758/01.

W dniu 16 maja 2022r. wykonawca - Bickhardt Bau Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Siechnicach (dalej: ,Odwolujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie,
w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp przez przyjecie w okolicznosciach niniejszej
spawy, ze Odwotujgcy nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci
wydania przez Zamawiajgcego rozstrzygniecia o wyborze najkorzystniejszej oferty dopiero w
dniu 11 maja 2022 r. i odrzuceniu oferty Odwotujgcego na ww. podstawie prawnej, podczas
gdy w dniu 4 maja 2022 r. uptynat termin zwigzania ofertg, a zatem wszelkie czynnosci
Zamawiajgcego powinny zostac¢ przez niego podjete w okresie zwigzania oferta. Jesli za$
Zamawiajacy nie wykonat wszystkich czynnosci w okresie zwigzania ofertg, a Odwolujgcy
nie ztozyt oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na zwigzanie z ofertg, to uprawnienie
Zamawiajacego do odrzucenia oferty wykonawcy z innych przyczyn niz zwigzanie z ofertg -
wygasa.

2. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp w sytuacji, Odwolujacy udzielit Zamawiajgcemu
odpowiedzi na otrzymane wezwania, kierujgc do niego swoje szczegdlowe wyjasnienia w
pismach z dnia 22 kwietnia 2022 r. i z dnia 27 kwietnia 2022 r., a zatem byt w uzasadnionym
przekonaniu o wywigzaniu sie z obowigzku udokumentowania tego, ze spetnia warunek
udziatu w postepowaniu zgodnie z rozdziatem Xll ust. 3 ppkt 3) lit b) SWZtj. posiada $rodki
finansowe na minimum 12 min PLN.

W oparciu o tak sformutowane zarzuty Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
w cato$ci z uwagi na naruszenie przepisow Pzp, ktére miato istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia i nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci
zwigzanych m.in. z wykonaniem obowigzkéw informacyjnych po wyborze najkorzystniejszej
oferty i poinformowanie Odwolujgcego, ktérego oferta zostata odrzucona podajgc mu
prawidtowe uzasadnienie faktyczne i prawne ze wskazaniem, ze wylgczng podstawg do
odrzucenia jego oferty byto to, Zze nie wyrazit on pisemnej zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg tj. przestanki okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w
zawiadomieniu z dnia 11 maja 2022 r. o dokonanym wyborze najkorzystniejszej oferty, w
punkcie 3 ww. pisma odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc, ze wykonawca nie
udokumentowat spetniania warunku udziatu w postgpowaniu zgodnie z SWZ{j., ze posiada
$rodki finansowe lub zdolnos¢ kredytowg na minimum 12 min PLN. Zamawiajgcy podnidst
takze to, ze Odwolujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie wyrazit pisemnej
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w wyznaczonym terminie do dnia 4 maja
2022 r. i nie przedtuzyt wazno$ci wadium.

Wedtug Odwolujgcego odrzucenie jego oferty nie mogto nastgpi¢ na skutek naruszenia
przez niego art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp tj. z powodu niespetniania warunkoéw udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Jedyng witasciwg podstawg prawng w
okolicznosciach niniejszej sprawy jest odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na to, ze nie
wyrazit on pisemnej zgody na przedituzenie terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy podkreslit,
ze w dniu 11 maja 2022 r. tj. w momencie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty nie byt
zwigzany ofertg, poniewaz termin ten mijat w dniu 4 maja 2022 r. Zatem wszelkie czynnosci
Zamawiajgcego w ramach zwigzania stron ofertg powinny zosta¢ podjete w terminie do 4
maja 2022 r. Jesli zas Zamawiajacy nie wykonat wszystkich czynnosci w okresie zwigzania
ofertg, a Odwolujgcy nie ztozyt oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na zwigzanie z ofertg do
dnia 2 maja 2022 r., to uprawnienie Zamawiajgcego do odrzucenia jego oferty z innych
przyczyn niz zwigzanie z ofertg - wygasa.

Odwolujgcy wskazat, ze w ramach prowadzonego postepowania przetargowego
Zamawiajacy zwrdcit sie w pismie z dnia 13 kwietnia 2022 r., ktére zostato mu doreczone o
godzinie 14:15, do zfozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na dzien
zfozenia, wskazanych w SWZ i nadestanie zgdanych dokumentdéw pocztg elektroniczng w
terminie do dnia 20 kwietnia 2022 r. do godziny 12:00. W odpowiedzi na zobowigzanie
Zamawiajacego w dniu 15 kwietnia 2022 r. o godzinie 8:52 zwrdcit sie z prosbg o wydtuzenie
terminu na ztozenie podmiotowych $rodkéw dowodowych do dnia 27 kwietnia 2022r.
wskazujgc na okres Swigteczny oraz wydtuzony czas oczekiwania na wnioskowane
dokumenty. Zamawiajgcy pismem z dnia 15 kwietnia 2022 r., doreczonym Odwotujgcemu o
godzinie 11:10, poinformowat go o przedtuzeniu terminu do ztozenia dokumentéw do dnia 22
kwietnia 2022 r. do godz. 11:00. Wyjasnit, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie
skierowat do Zamawiajgcego w dniu 22 kwietnia 2022 r. o godzinie 8:31 pismo oraz



przedtozyt zZgdane dokumenty na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia z postepowania
jak réwniez potwierdzajgce spetnianie przez niego warunkdéw udziatu w postepowaniu
szczegOtowo okreslonych przez Zamawiajgcego w rozdziale Xl SWZ. W pismie tym
wyjasniat takze, ze z przediozonych dokumentdéw wynika, Ze obroty na jego rachunku
bankowym w okresie od 13 pazdziernika 2021 r. do 13 kwietnia 2022 r. wyrazaty sie kwotami
8-cyfrowymi w PLN, a zatem byty nie mniejsze niz 10 min PLN. Ponadto wyjasnit, ze ma
przyznang kwote limitu kredytowego w rachunku biezgcym w wysokosci 2 min PLN. W chwili
sktadania oferty Bank deklarowat mu zwiekszenie kwoty limitu kredytowego do kwoty co
najmniej 12 min PLN. Jednak na skutek nadzwyczajnych okoliczno$ci od niego
niezaleznych, Bank do dnia dzisiejszego nie potwierdzit swoich deklaraciji.

Kolejno Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy jeszcze tego samego dnia tj. 22 kwietnia
2022 r. o godzinie 14:35 skierowat do niego pismo, w ktérym na podstawie art. 128 ust. 1i4
w zwigzku z art. 266 Pzp i wezwat do wyjasnienia oraz uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych wskazanych w SWZ. Zamawiajacy w tym pi$mie po zapoznaniu sie z
przestanymi wczesniej dokumentami, w tym dotyczacymi wysokosci posiadanych srodkow
finansowych lub zdolnosci kredytowej, poinformowat Odwotujgcego sie, ze nie wykazat i nie
udokumentowat nalzycie posiadanych wymaganych srodkéw/zdolnosci kredytowej i wezwat
go do uzupetnienia ww. dokumentow, tak aby potwierdzaty spetianie warunkéw okreslonych
w SWZ W tym celu Zamawiajgcy zobowigzat Odwotujgcego do ztozenia dokumentéw do
dnia 27 kwietnia 2022 r. do godz. 11:00 w sposéb przewidziany w SWZ. Wobec wydanego
zobowigzania Odwotujgcy wyjasnit, ze w dniu 27 kwietnia o godzinie 10:16 przedtozyt
Zamawiajgcemu kolejne pismo wraz z dodatkowymi dokumentami, z ktérych wynika, ze
Wykonawca wykazat to, ze posiada $rodki finansowe na swojg dziatalno$¢ na kwote co
najmniej 16.213.454,39 PLN. Odwotujacy wskazat, ze do pisma z dnia 27 kwietnia 2022 r.
dolgczyt takze uzyskane dodatkowo w dniu 26 kwietnia 2022 r. oSwiadczenie swojego
wiekszosciowego udziatowca, a zarazem statego partnera biznesowego tj. niemieckiej spotki
Bickhardt Bau AG, z tresci ktdrego jednoznacznie wynika, ze spdtka ta udzieli wsparcia
finansowego Odwotujgcemu i przekaze do jego dyspozycji do dnia 6 maja 2022 r. srodki
finansowe na minimum 12 min PLN. Odwolujacy wyjasnit takze, ze zobowigzat sie takze do
tego, ze sie gdyby Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze mimo ztozenia wraz z
niniejszym pismem dodatkowych dokumentow i wyjasnien Odwotujgcy w dalszym ciggu nie
wykazat nalezycie posiadania przez siebie Srodkéw finansowych w kwocie 12 min PLN,
wowczas Bickhardt Bau AG przekaze na rachunek Bickhardt Bau Polska sp. z 0.0. kwote 12
min PLN na realizacje tego zadania, bedgce wykonaniem zobowigzania, o ktbrym mowa w
zlozonym Oswiadczeniu z dnia 26 kwietnia 2022 r. Ponadto wyjasnit, ze w pisSmie z dnia 27
kwietnia 2022 r. Odwotujacy poinformowat takze Zamawiajgcego, ze w jego ocenie wszystkie
dokumenty jakie zostaty zatgczone w ramach trwajgcego postepowania jednoznacznie
wskazuja, ze potwierdzit posiadanie srodkéw finansowych obrazujgcych jego sytuacje
finansowa niezbedng do realizacji przedmiotowego zadania publicznego. Odwotujacy
ponownie wskazat, ze ma takze przyznang kwote limitu kredytowego w rachunku biezgcym
w wysoko$ci 2 min PLN. Tym samym w opinii Odwotujgcego z uwagi na to, ze udzielit
Zamawiajgcemu wyczerpujgcych odpowiedzi i przestat wszystkie niezbedne dokumenty
pozostawat w uzasadnionym przekonaniu, ze w pemni wywigzat sie z obowigzku
udokumentowania tego, ze spetnia warunek udziatu w postepowaniu zgodnie z rozdziatem
Xll'ust. 3 pkt 3) ppkt b) SWZtj. posiada srodki finansowe na minimum 12 min PLN. W jego
ocenie przestane dokumenty byly petne, wyczerpujace i nie zawieraty zadnych brakow.
Przesytajgc Zamawiajgcemu zaréwno w dniu 22 kwietnia 2022 r. jak i w dniu 27 kwietnia
2022 r. zgdane dokumenty i wyjasnienia, bedac jednocze$nie zwigzanym do dnia 4 maja
2022 r. ofertg, wyjasnit, ze oczekiwat od Zamawiajgcego, iz w tym terminie zostanie
rozstrzygniete trwajgce postepowania przetargowe. Tak jednak sie nie stato bowiem
Zamawiajacy dopiero w dniu 11 maja 2022 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.
Jednak, jak wskazat Odwotujgcy, w dniu 11 maja 2022 r. nie byt juz zwigzany ofertg z
Zamawiajgcym. Tym samym Zamawiajgcy nie mégt odrzuci¢ jego oferty powotujgc sie na
przestanke braku udokumentowania posiadania $rodkéw finansowych lub zdolnosci
kredytowej na minimum 12 min PLN. Jedyng podstawg odrzucenia jego oferty mégt by¢ brak
zwigzania stron ofertg. Odwotujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy otrzymujac od niego w dniu
22 kwietnia 2022 r. wnioskowane dokumenty i informacje jeszcze tego samego dnia dokonat
ich analizy i wystosowat do Odwotujgcego sie o godzinie 14:35 wezwanie do ztozenia
wyjasnien i uzupetienia podmiotowych srodkéw dowodowych. Po ich przediozeniu
Zamawiajacy dopiero w dniu 11 maja 2022 r. dokonat rozstrzygniecia postepowania. Tym
samym od momentu ztozenia przez niego dodatkowych wyjasnien do chwili rozstrzygniecia
postepowania uptyneto az 14 dni. Zamawiajgcy miat petng $wiadomos¢ tego, ze jest
zwigzany ze ziozong ofertg do dnia 4 maja 2022 r. Skierowanie przez Zamawiajgcego do
oferentow w dniu 28 kwietnia 2022 r. pisma o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia
2 czerwca 2022 r. nie moze wywiera¢ negatywnego skutku w stosunku do Odwotujgcego,
ktéry zwigzany pierwotng ofertg do dnia 4 maja 2022 r., nie ztozyt pisemnego oswiadczenia o
wyrazeniu zgody na jej przediuzenie. To Zamawiajgcy jako gospodarz postepowania
przetargowego winien prowadzi¢ je w taki sposob aby moglo zosta¢ zakonczone w
pierwotnie ustalonym przez siebie terminie, czyli do 4 maja 2022 r. Skoro Zamawiajacy
zdecydowat sie nie rozstrzyga¢ postepowania w tym wyznaczonym terminie do dnia 4 maja



2022 r., kiedy to wszyscy jego uczestnicy, a wiec Zamawiajgcy i trzej oferenci byli zwigzani
ofertg, to Zamawiajgcy nie moze odrzuca¢ oferty wykonawcy po uptywie terminu zwigzania
ofertg z innego niz ten powdd. Od chwili przedtozenia przez Wykonawce w dniu 27 kwietnia
2022 r. dodatkowych dokumentéw Zamawiajgcy miat az 7 dni na podjecie dalszych decyzji w
prowadzonym postepowaniu przetargowym, jednak nie uczynit tego.

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy w dniu 5 maja 2022 r. skierowat do
jego ubezpieczyciela {j. InterRisk Towarzystwa Ubezpieczeniowego S.A. Vienna Insurance
Group z siedzibg w Warszawie, u ktérego posiada ubezpieczeniowa gwarancje zaptaty
wadium pismo, w ktérym zazadat zaptaty kwoty 250.00,00 PLN tytutem zatrzymania wadium
i wskazat, ze powyzsza kwota jest mu nalezna z tytutu naruszenia art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp. W
ocenie Odwolujgcego pismo z dnia 5 maja 2022 r. z zgdaniem zapfaty nastagpito, kiedy to
Zamawiajacy jeszcze nie zakohczyt postepowania przetargowego. W dniu skierowania tego
wezwania do zaptaty z tytutu zatrzymania wadium Zamawiajgcy ani nie dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty, ani nie odrzucit oferty, a takze nie uniewaznit trwajgcego
postepowania przetargowego. W momencie skierowania do ubezpieczyciela zgdania zaptaty
Zamawiajacy takze nie umieScit na stronie internetowej prowadzonego postepowania
informacji o dokonanym wyborze. Tym samym skoro Odwotujacy nie ztozyt w terminie do 4
maja 2022 r. oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a
Zamawiajacy do tego dnia nie zakonczyt postepowania przetargowego, to w ocenie
Odwolujgcego sie nieuprawniona pozostawata proba uzyskania przez Gmine Miasto
Olesnica kwoty 250.000,00 PLN z tytutu zatrzymania wadium. Zwrot wadium na rzecz
Odwotujgcego w okolicznosciach niniejszej sprawy powinien nastgpi¢ na podstawi art. 98
ust. 1 pkt 1) Pzp tj. na skutek uptywu terminu zwigzania ofertg, ktory to termin definitywnie
zakonczyt sie w dniu 4 maja 2022 r. Zamawiajgcy nie moze zatrzymac¢ wadium w sytuaciji,
kiedy Wykonawca odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego i przekazat zgdane informacje
i dokumenty.

Przestankg zatrzymania wadium nie moze by¢ fakt, ze ztozone w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o$wiadczenia lub dokumenty nie zostaty
pozytywnie ocenione przez Zamawiajgcego jako wykazujgce spetnianie postawionych
warunkéw. Tym samym dziatania Zamawiajgcego podjete u ubezpieczyciela Odwotujgcego,
ktére zmierzajg do zatrzymania wadium z powodu nie wykazania posiadanych srodkow
finansowych nalezy uzna¢ za nieuprawnione.

Odwolujgcy podkreslit, ze wskazanie przez Zamawiajgcego dwoch réznych podstaw
prawnych i faktycznych, ktore staty sie przestankami odrzucenia jego oferty winno podlegac
zmianie. W okolicznos$ciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie moze dokona¢ odrzucenia
jego oferty wskazujgc na niespetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez nie
udokumentowanie posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej na minimum
12 min PLN w sytuaciji, kiedy nie byt on zwigzany oferta. Podstawg prawng odrzucenia oferty
Wykonawcy moze by¢ wytgcznie art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp. W ocenie Odwolujgcego obie
wskazane przez Zamawiajgcego podstawy prawne nie mogg wystepowac tgcznie, bowiem
wzajemnie si¢ wykluczajg. Zdarzenie polegajace na uptywie terminu zwigzania ofertg
pochfania inne zdarzenia prawne np. zwigzane z brakiem przedstawienia wtasciwych
dokumentow. W sytuaciji uptywu terminu zwigzania ofertg wygasa stosunek prawny tgczacy
strony, a wiec Zamawiajgcego i Wykonawce, a prowadzone w dalszym ciggu postepowanie
przetargowe nie moze sie dalej toczy¢ miedzy tymi konkretnymi stronami.

W ocenie Odwolujacego sie analiza ww. wskazanych przepiséw Pzp w Swietle
niniejszego stanu faktycznego oraz orzecznictwa zaréwno sgdowego jak i Krajowej Izby
Odwotawczej, prowadzi do wniosku, ze przyjete przez Zamawiajgcego stanowisko, ktore
zostato wyrazone w punkcie 3. pisma z dnia 11 maja 2022 r. o podstawach faktycznych i
prawnych odrzucenia jego oferty - jest nieprawidtowe, a tym samym stanowi naruszenie
przepisdw prawa.

Odwolujgcy uzasadniajgc wystgpienie po jego stronie interesu do wniesienia odwotania
wskazat, ze Zamawiajacy odrzucit jego oferte z dwoch powoddw. Pierwszym z nich byto
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp a drugim naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp.
Wedtug Odwotujgcego odrzucenie jego oferty powodu niespetiania warunkéw udziatu w
postepowaniu skutkowaé¢ bedzie zatrzymaniem wadium przez Zamawiajgcego na podstawie
art. 98 ust. 6 pkt 1) Pzp. Natomiast taka sytuacja nie znajdzie zastosowania w sytuacji
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp. W zwigzku
Z powyzszym majgc na uwadze dwie wzajemnie wykluczajgce sig podstawy prawne, z
ktérych doszto do odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty oraz zwigzane z tym skutki
dotyczgce wadium, Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny w rozpoznaniu przez
Izbe przedmiotowego odwotania, gdyz nieuwzglednienie odwotania skutkowac bedzie, tym,
ze w obrocie prawnym pozostanie niezgodna z przepisami Pzp czynno$¢ Zamawiajgcego
podjeta w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, czego konsekwencjg stanie
sie zatrzymanie przez Zamawiajgcego wadium, a tym samym dojdzie do wyrzgdzenia



szkody w jego majatku. Ponadto Odwotujacy wskazat, ze posiada takze interes prawny do
whniesienia odwotania bowiem w sytuacji braku zaskarzenia wydanego rozstrzygniecia o
odrzuceniu oferty i nastepnie ztozeniu juz po uptywie terminu do wniesienia odwofania
whniosku o zwrot wadium, Zamawiajgcy rozpatrujac wniosek Odwolujgcego zatrzymatby
wadium powolujgc sie na podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 2) ppkt b) Pzp
podczas, gdy prawidtowa podstawa prawna do odrzucenia oferty Wykonawcy w niniejszej
sprawie znajduje sie w tresci art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci. W jego
ocenie Odwolujgcy poprzez btedne sformutowanie zarzutéw odwotania, nie posiada interesu
prawnego w rozstrzygnieciu odwotania. Zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp, $rodki ochrony
prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w
konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Poniewaz Odwotujacy nie zakwestionowat a wrecz potwierdza drugg z
przestanek odrzucenia — art. 226 ust. 1 pkt 12 Pzp, nie ma interesu prawnego w uzyskaniu
zamoéwienia. Nawet uwzglednienie odwotania wykonawcy w catosci nie bedzie miato
zadnego wptywu na wynik postepowania, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, ze Zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia ustawy ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego, ponadto sama czynno$¢ odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. b) Pzp z powodu niespetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu nie powoduje, ze Odwotujgcy poniost lub mogt ponies¢ szkode. Czynnoscig
powodujacg szkode u niego jest bowiem czynno$¢ zatrzymania wadium a nie czynnos$¢
odrzucenia oferty. Tymczasem Odwotujgcy — cho¢ z tresci odwotania wynika, ze tak
naprawde dazy do odzyskania wadium, nie zakwestionowat tejze czynno$ci Zamawiajgcego
w odwotaniu, a w jego zgdaniach brak jest zgdania uniewaznienia czynnosci zatrzymania
wadium.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt. 1 Pzp Zamawiajgcy zatrzymuje
wadium gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 128 ust. 1 Pzp, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 Pzp, co skutkuje niemoznoscia
wyboru oferty w/w firmy jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Nie ma zatem wsréd
przestanek zatrzymania wadium wskazania, ze oferta Wykonawcy musi zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) ppkt b) Pzp. Podstawg zatrzymania wadium jest czynnos¢
(lub jej zaniechanie przez Wykonawce) uzupetnienia dokumentéw na wezwanie w trybie art.
128 ust. 1 Pzp, w taki sposob, ze niemozliwe staje sie wybranie oferty wezwanego
Wykonawcy. Zatem nawet w przypadku hipotetycznego uwzglednienia odwotania i
nakazania Zamawiajgcemu sprostowania przestanek odwotania i uchylenia przesfanki
okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. b) Pzp, nie bedzie to miato wptywu na czynnos¢
zatrzymania wadium. Odwolujgcy bowiem w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w
trybie art. 128 ust. 1 Pzp z dnia 22 kwietnia 2022 r. ztozyt w dniu 27 kwietnia 2022 r.
dokumenty podmiotowe w taki sposob, ze Zamawiajacy nie mogt wybrac jego oferty jako
najkorzystniejszej i Zamawiajgcy kontynuowat czynnosci badania i oceny ofert bez
uwzglednienia juz w tym procesie jego oferty. Zamawiajacy zauwazyt ponadto, ze
Odwolujgcy nie zakwestionowat w ogdle prawidtowosci decyzji Zamawiajgcego w zakresie
spetniania przez niego warunku udziatu w postgpowaniu lecz kwestionuje jej formalny aspekt
tj. podjecie decyzji o odrzuceniu oferty na w/w podstawie juz po terminie zwigzania ofertg.
Zamawiajgcy wyjasnit takze, ze podjat decyzje o zatrzymaniu wadium w dniu 4 maja 2022 .,
a wiec jeszcze w terminie zwigzania ofertg, na podstawie przestanki, kiéra zaistniata w dniu
27 kwietnia 2022 r. Pismo to gwarant otrzymat w dniu 5 maja 2022 r. Zgodnie z powyzszym,
przestanka zatrzymania wadium zaistniata w dniu, w ktérym Odwolujgcy byt w pemni zwigzany
oferta, a zatem Zamawiajgcy od tej chwili byt uprawniony do dokonania zatrzymania wadium
w sposob zgodny z trescig otrzymanej gwarancji. Zamawiajacy zgodnie z tg treScig
zobowigzany byt dostarczy¢ wezwanie do zaptaty wadium w terminie 3 dni od daty uptywu
gwaranciji (4.05.2022r.), tj. do dnia 7 maja 2022 r., co tez uczynit. Dokonanie przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty z powodu niespetniania warunkéw lub tez nie dokonanie
takiej czynnosci z powodu uplywu terminu zwigzania ofertg jest bez znaczenia dla
zatrzymania wadium — chyba, zeby Odwotujgcy udowodnit, Zze dokonat uzupetnienia w taki
sposob, ze potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, co w niniejszej sprawi
nie ma miejsca.

Zamawiajgcy zauwazyt takze, ze zgodnie z dyspozycjg przepisu art. 253 ust. 1 Pzp nie
mozna zatem przyjg¢ za prawidtowg teze Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy w zbyt dtugi
sposob dokonywat oceny dokumentéw ztozonych przez niego, bowiem jak wynika z ww.
przepisu Zamawiajgcy musi przeprowadzi¢ catos¢ czynnosci w postepowaniu i nie moze
dokonywaé np. czynnosci informacji o odrzuceniu jednej z ofert, a pdzniej, gdy zajdg ku temu
podstawy np. nastepnej, lecz powinien poinformowac o tychze czynnosciach wszystkich
wykonawcow rownoczesnie z wyborem najkorzystniejszej oferty. Tak tez uczynit
Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu. Gdy Odwotujgcy w dniu 27 kwietnia 2022 r.



uzupetnit dokumenty w taki sposéb, ze jego oferta nie mogta byé wybrana jako
najkorzystniejsza, Zamawiajgcy wezwat nastepnego w kolejnosci z wykonawcow z
najwyzszg liczbg punktéw, oceniajac jego oferte jako najkorzystniejszg, do ztozenia
dokumentéw podmiotowych i gdy zakonczyt czynnosci w taki sposob, ze mozliwy byt wybor
najkorzystniejszej oferty, poinformowat Wykonawcow o tymze fakcie, zgodnie z art. 253 ust.
1 pkt. 2 informujac takze o ofertach podlegajacych odrzuceniu.

Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujacego z powodu niespetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu — art. 226 ust. 1 pkt 2) ppkt b) Pzp, bowiem jest to
logicznym nastepstwem czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w postepowaniu.
Zamawiajgcy pierwotnie ocenit oferte Odwolujgcego jako najkorzystniejszg i wezwat go do
zlozenia, a nastepnie do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych. Poniewaz wynik
weryfikacji tychze dokumentdw byt negatywny, to Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyniku
postepowania poinformowat o odrzuceniu oferty bedgcym skutkiem tej weryfikacji, o tym
dlaczego Zamawiajgcy nie maégt tego uczynié¢ zaraz pod dokonaniu tejze weryfikacji a
dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty, bylo juz wyzej. Ponadto Zamawiajgcy
podkreslit, ze nawet w przypadku interpretacji, ze gdy mamy do czynienia z uptywem terminu
zwigzania ofertg, to jedyng przestankg odrzucenia jest art. 226 ust. 1 pkt. 12 ustawy, nie ma
to wptywu na kwestie zatrzymania wadium. Uptyw terminu zwigzania ofertg nie moze
sanowac braku nalezytej staranno$ci w uzupetnianiu dokumentéw, jezeli Zamawiajgcy w
terminie waznos$ci wadium podjat czynnosci niezbedne do jego zatrzymania. Konstrukcja art.
98 ust. 6 pkt. 1 ustawy, powodujgca sankcje za zawinione nie uzupetnienie dokumentéw nie
odnosi sie do kwestii czy Zamawiajacy odrzucit oferte czy tez nie. Wazne jest zatem czy
zmaterializowata sie przestanka okreslona w art. 98 ust. 6 pkt. 1 ustawy i czy Zamawiajgcy
dokonat zatrzymania wadium zgodnie z trescig dokumentu wadialnego, a nie czy odrzucit
oferte z powodu nie spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie i
uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu
rozprawy, a takze ztozone dowody ustalita, co nastepuje:

odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba ustalita:

Zamawiajacy w dniu 11 maja 2022r. odrzucit oferte Odwotujgcego ,na podstawie art.
226 ust. 1 pkt. 2 ppkt. b oraz pkt. 12 Pzp, bowiem Wykonawca nie udokumentowat
spetniania warunku udziatu w postepowaniu zgodnie z rozdz. Xll ust. 3 pkt. ppkt b SWZ{j. ze
Wykonawca posiada $rodki finansowe lub zdolnoscig kredytowa na min. 12 min PLN;
ponadto Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie wyrazit pisemnej zgody
na przediuzenie terminu zwigzania oferta, w wyznaczonym terminie do dnia 04.05.2022 r. i
nie przediuzyt waznosci wadium”.

Odwotlujgcy we wniesionym odwotaniu zakwestionowat czynno$¢ Zamawiajgcego
zarzucajac jej naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp i wnidst o powtdrzenie czynnosci
zwigzanych m.in. z wykonaniem obowigzkéw informacyjnych po wyborze najkorzystniejszej
oferty i poinformowanie Wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona podajgc mu
prawidtowe uzasadnienie faktyczne i prawne ze wskazaniem, ze wylgczna podstawg do
odrzucenia oferty Odwolujgcego byto to, ze nie wyrazit on pisemnej zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg tj. przestanki okreslonej w art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp.

Izba uwzgledniajgc tres¢ zarzutéw zawartych w odwotaniu oraz postawionych zgdan
stwierdzita, ze Odwotujgcy nie zdotat wykazaé po jego stronie interesu w kontekscie art. 505
Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze interes w rozumieniu powyzszego przepisu nalezy rozpatrywac
tylko i wylgcznie w kontekscie tego aktualnie prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. nalezy dgzy¢ do ustalenia, czy Odwotujgcy poprzez wniesienie
odwotania ma szanse na uzyskanie zamoéwienia. W przedmiotowej sprawie brak jest tego
interesu albowiem Odwolujgcy nie dazy ani do uniewaznienia czynno$ci odrzucenia jego
oferty, ani tez do ogloszenia nowego postepowania. Celem Odwotujgcego jest jedynie



modyfikacja podstawy prawnej odrzucenia jego oferty, tj. wskazanie, ze wytgczng podstawg
odrzucenia jego oferty jest przepis art. 226 ust. 1 pkt 12 Pzp w zwigzku z tym, iz nie wyrazit
on pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy w zwigzku z tym
godzi sie z odrzuceniem jego oferty, a wiec tym samym, sam rezygnuje z mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamowienia. Taka natomiast konstrukcja zarzutéw i zgdan
odwotania prowadzi do stwierdzenia, ze Odwolujgcy nie kwestionujgc swojego odrzucenia na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 Pzp na moment orzekania definitywnie utracit status
wykonawcy, gdyz czynno$¢é Zamawiajgcego odrzucajgca oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 12 Pzp stata sie prawomocna. W konsekwencji rozstrzygniecie podjete w
niniejszym postepowaniu nie moze doprowadzi¢ do uzyskania przez Odwotujgcego
zamowienia publicznego. W zwigzku z powyzszym skoro Odwolujgcy utracit status
wykonawcy a tym samym szanse na uzyskanie zamdwienia w ramach postepowania o
udzielenia zamowienia publicznego to posiadanie interesu w rozumieniu przepisu art. 505
Pzp musiato zostaé ocenione pod katem osiggniecia zamierzonego celu, tj. uzyskania
zamowienia w kontekscie zasadnosci i mozliwosci podnoszenia zarzutow wzgledem
czynnosci, czy zaniechan Zamawiajgcego. W ocenie Izby ocena taka wypadta negatywnie,
co w konsekwenciji wigze sie z koniecznoscig oddalenia przedmiotowego odwotania.

Ponadto podkresli¢ nalezy, ze nawet potencjalne stwierdzenie przez Izbe, ze
odrzucenie oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) Pzp byto
nieprawidtowe, nie spowoduje mozliwosci uwzglednienia odwotania, gdyz z uwagi na przepis
art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W Swietle powyzszego przepisu, dla
uwzglednienia odwotania, konieczne jest wykazanie dwoch przestanek:

1) naruszenie przepiséw ustawy oraz

2) wykazanie, ze naruszenie to miato lub mogto miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania.

Z powyzszego wynika, ze nie kazde naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow Pzp
bedzie skutkowato uwzglednieniem odwotania, ale tylko takie, ktére w sposéb istotny
wplyneto lub moze wptynaé na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia
tego postepowania, a wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z ktorym zamawiajgcy
zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego. Tak tez orzekt Sad Najwyzszy w
postanowieniu z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt: IV CSK 291/13. Innymi stowy - z wptywem
naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia wytgcznie w sytuaciji, w ktorej
uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi lub moze prowadzi¢ do wyboru
jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy. Taka sytuacja natomiast nie ma miejsca w
rozpoznawanym stanie faktycznym. Jak bowiem wskazano, nawet pomimo stwierdzenia
zasadnosci zarzutéw odwotania, oferta Odwotujgcego w dalszym ciggu pozostanie
odrzucona, a wiec w zaden sposo6b nie wptynie to na wynik postepowania, co w
konsekwenciji skutkuje oddaleniem odwotania.

Na marginesie zauwazyc¢ takze nalezy, ze wbrew stanowisku Odwotujgcego,
Zamawiajgcy podjat decyzje o zatrzymaniu wadium w dniu 4 maja 2022 r., a wiec jeszcze w
terminie zwigzania Odwotujgcego oferta. Powyzsze natomiast wprost potwierdza, ze w tym
dniu, tj. 4 maja 2022r. Zamawiajgcy zakonczyt ocene i badanie oferty Odwolujgcego w
wyniku ktérych to czynnosci uznat, ze w postepowaniu zaistniata przestanka zatrzymania
wadium, a oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu. Fakt natomiast, ze Zamawiajacy o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego poinformowat go dopiero w dniu 11 maja 2022r. wynika
bezposrednio z dyspozycji przepisu art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym niezwtocznie
po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone. Zaden przepis Pzp
nie nakazuje Zamawiajgcemu natychmiastowego informowania kazdego w wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu o odrzuceniu ich ofert. Czynno$¢ ta bowiem nastepuje
dopiero wraz z zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej, ktéra w niniejszym
postepowaniu zostata wybrana w dniu 11 maja 2022r.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji. O kosztach Izba orzekia na
podstawie art. 557 i 575 Pzp.

PrzewodniCZaCy: ...coooieeieeeeeeee e
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