Sygn. akt: KIO 2868/22

WYROK

z dnia 15 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2022 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce: Lireco Tech Sp. z 0.0., ul. Grochowa 10, 81-017 Gdynia w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu, ul.
Gagarina 11, 87-100 Torun,

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie - Konsorcjum:
WATERWORLD S. G., WATERWORLD M. G. Sp. k., ul. Grenady 9/38, 01-154 Warszawa

zgtaszajgcych swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2868/22
po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: Lireco Tech Sp. z 0.0.,
ul. Grochowa 10, 81-017 Gdynia, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Lireco Tech Sp. z 0.0., ul. Grochowa 10, 81-017 Gdynia tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy: Lireco Tech Sp. z o0.0., ul. Grochowa 10, 81-017
Gdynia na rzecz zamawiajgcego: Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu,
ul. Gagarina 11, 87-100 Torun kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 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: ....cccccoevieiieeeeceee



Sygn. akt: KIO 2868/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Uniwersytet Mikotaja Kopernika z siedzibg w Toruniu, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym na podstawie art.
275 pkt 1 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r., poz. 1710 ze zm.) w przedmiocie: ,Kompleksowe $wiadczenie ustugi, polegajgce;j
na:

1) obstudze technicznej: instalacji technologicznych basenéw; instalacii
technologicznych urzgdzen wentylacyjnych hali basenowej, widowni, basenowych szatni i
pomieszczen technicznych, suszarek w szatniach; instalacji technologicznych tazni parowe;j;
instalacji technologicznych fontanny w Uniwersyteckim Centrum Sportowym UMK w Toruniu;

2) uzdatnianiu wody basenowej do wskaznikéw jako$ci wody zgodnych z
obowigzujgcym podczas $wiadczenia ustugi stanem prawnym, wraz z zakupem i
sukcesywng dostawa chemii basenowej;

3) systematycznych i udokumentowanych badaniach jakosci wody, prowadzonych
zgodnie z zakresem i harmonogramem wynikajgcym z obowigzujgcego podczas $wiadczenia
ustugi stanu prawnego;

4) przeprowadzeniu i obstudze przerwy technologicznej” w okresie od 1 stycznia 2023
roku do 31 grudnia 2023 roku.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
pod nr 2022/BZP 00352430/01 z dnia 16 wrzes$nia 2022 roku.

Zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 25 pazdziernika 2022 r.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw ze wybrano oferte Konsorcjum firm: S. G.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg WATERWORLD S. G., WATERWORLD M.
G. sp. komandytowa z siedzibg w Warszawie, zwane dalej ,Konsorcjum Waterworld”.

Wykonawca, Lireco Tech Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni, na podstawie art. 505 ust. 1,
art. 513 pkt 1, 2 oraz art. 515 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost odwotanie wobec zaniechania
wykluczenia Konsorcjum Waterworld z postepowania, pomimo ziszczenia sie przestanek z
art. 109 ust. 1 pkt. 8 Pzp, tj. wprowadzenia zamawiajgcego w btad w postepowaniu ZP
2/2021 ,Obstuga techniczna Centrum Rekreacji Astoria potozonego w Bydgoszczy przy ul.
Krolowej Jadwigi 23”, ktérego skutkiem winno by¢ wykluczenie wykonawcy na okres 2 lat, w
zwigzku z czym nie mogtby przystgpi¢ do przedmiotowego zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 109 ust. 1 pkt. 8 w zw. z art. 111 pkt 5 Pzp, poprzez niewykluczenie Konsorcjum
Waterworld z postepowania, pomimo ziszczenia sig przestanek, tj. wprowadzenia
zamawiajgcego w btgd w postepowaniu ZP 2/2021 ,Obstuga techniczna Centrum Rekreaciji
Astoria potozonego w Bydgoszczy przy ul. Krolowej Jadwigi 23”, ktérego skutkiem winno byé
wykluczenie wykonawcy na okres 2 lat, w zwigzku z czym nie mogtby przystapi¢ do
przedmiotowego zamowienia, a jego oferta nie zostataby wybrana w niniejszym
postepowaniu;

2. art. 16 pkt 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw poprzez brak
wykluczenia Konsorcjum Waterworld, pomimo zaistnienia okolicznosci, na skutek ktérych
winien zosta¢ wykluczony;

3. art. 226 ust 1 pkt 2 lit a) Pzp, poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty
Konsorcjum Waterworld, pomimo zaistnienia podstaw do wykluczenia go z postepowania.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Konsorcjum
Waterworld z postepowania, dokonania ponownej oceny ofert, wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z procedurg oraz obcigzenie kosztami postepowania
odwotawczego Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wyjasnit, ze w konsekwencji wyboru oferty Konsorcjum Waterworld, ktore
powinno ulec wykluczeniu na okres 2 lat z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w



postepowaniu ZP 2/2021 ,Obstuga techniczna Centrum Rekreacji Astoria potozonego w
Bydgoszczy przy ul. Krolowej Jadwigi 23", a tym samym niewybraniu oferty Odwotujgcego,
Odwolujgcy poniost szkode. Odwolujgcy ztozyt w postepowaniu wazng oferte, uzyskatby
najkorzystniejszy bilans cenowy i uplasowatby sie na pierwszej pozyciji, gdyby Konsorcjum
zostato wykluczone z postgpowania. Tym samym Odwotujgcy mogiby uzyskaé zamowienie
publiczne stanowigce przedmiot powyzszego postepowania.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z ust. 2 pkt. 4a informacji o warunkach udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (X), znajdujgcym sie w Specyfikacji Warunkow
ZamoOwienia w postepowaniu w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego pod nazwg ZP
2/2021 Obstuga techniczna Centrum Rekreacji Astoria polozonego w Bydgoszczy przy ul.
Krolowej Jadwigi 23 ,0 udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy
spetniajg warunki dotyczace zdolnosci technicznej lub zawodowej. a) Wykonawca musi
wykazac, ze wykonat w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jesli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, co najmniej 1 ustuge o wartosci
minimum 400 000,00 zt brutto, kidérej przedmiotem byta obstuga techniczna krytej ptywalni.
Przez obstuge techniczng nalezy rozumie¢ co najmniej: obstuge instalacji wodno-
kanalizacyjnych, elekirycznych, teletechnicznych, wentylacji, systemoéw grzewczych oraz
technologii basenowe;j”.

Konsorcjum Waterworld ziozyto oferte w tym postepowaniu. Dnia 27 pazdziernika
2021 roku na stronie internetowej opublikowano informacje z otwarcia ofert oraz dane ze
ztozonych ofert dot. kryterium poza cenowego- iloSci os6b, ktdre zostang skierowane przez
Wykonawce do realizacji zamowienia, posiadajgcych co najmniej 2 letnie doswiadczenie w
obstudze technologii basenowe;.

Z uwagi na fakt, ze oferta Konsorcjum Waterworld byta cenowo najkorzystniejsza

zamawiajacy - Miasto Bydgoszcz w dniu 22 pazdziernika 2021 roku wezwat Konsorcjum do
przediozenia dokumentéw wymaganych SWZ majacych potwierdzi¢ spetienie warunku
udziatlu w postepowaniu. Konsorcjum Waterworld w wyniku wezwania ztozylo czes¢
dokumentoéw, jednak byly one niezupetne w wyniku czego zamawiajgcy - Miasto Bydgoszcz
w dniu 9 listopada 2021 roku wezwat Konsorcjum Waterworld na podstawie art. 128 ust 4
Pzp do ztozenia wyjasnien ztozonych referencji (UMK Uniwersyteckie Centrum Sportowe) w
zakresie doprecyzowania jakie instalacje teletechniczne byly obstugiwane w ramach objetej
referencjami obstugi.

Dnia 14 listopada 2021 roku Konsorcjum Waterworld skierowato do Miasta
Bydgoszcz pismo, w ktorym wskazato, ze ,w odpowiedzi na wezwanie do zfozenia
dokumentdw i wyjadnien z dnia 9 listopada 2021 roku w ramach postepowania o udzielenie
zamowienie publiczne pn.: ,Obstuga techniczna Centrum Rekreacji Astoria potozonego w
Bydgoszczy przy ul. Krélowej Jadwigi 23", numer nadany przez Zamawiajgcego: ZP 2/2021
wskazuje, ze w zakresie doprecyzowania jakie instalacje teletechniczne byty obstugiwane w
ramach objetej referencjami obstugi, niniejszym wskazuje, ze w ramach zamowienia
objetego ww. referencjami realizowana byta obstuga systemu BMS tj. systemu zarzgdzania
systemami automatycznego sterowania w budynku, zwtaszcza budynku inteligentnego.
Zadaniem automatyki BMS jest integrowanie instalacji wystepujgcych na obiekcie”.

W wyniku ztozonych wyjasnien, w szczegdlnosci w wyniku ztoZzenia przez Konsorcjum
Waterworld o$wiadczenia, ze Konsorcjum realizowato w ramach prac wykonanych na rzecz
UMK w Toruniu obstuge systemu BMS zamawiajacy - Miasto Bydgoszcz uznat oferte tego
wykonawcy za spetniajgcg warunki udziatu w postepowaniu, a tym samym w dniu 15
listopada 2021 roku zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze oferty najkorzystniejsze;j,
ktérg byta oferta Konsorcjum Waterworld.

Odwolujgcy do lipca 2022 roku nie posiadat informaciji o fakcie ztozenia przez
Konsorcjum Waterworld poswiadczajgcego nieprawde pisemnego oSwiadczenia
dotyczgcego okolicznosci o istotnym znaczeniu dla uzyskania wymienionego zamdwienia
publicznego. Dopiero w wyniku skierowania wniosku o dostep do informacji publicznej z dnia
4 lipca 2022 roku Odwotujgcy otrzymat od Uniwersyteckiego Centrum Sportowego
Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu nastepujace odpowiedzi:

1. Czy obstuga/ serwis/ konserwacja systemu BMS jest realizowana przez pracownikéw
wiasnych zatrudnionych przez UMK lub UCS?

Realizacjg zadan dot. BMS zajmujg sie pracownicy UMK.

2. Czy w ramach innych umoéw zwigzanych z obstuga/ serwisem/konserwacjg w budynku
Uniwersyteckiego Centrum Sportowego UMK realizowane sg ustugi zwigzane z obstugg
/serwisem/ konserwacjg systemu BMS. Jesli tak uprzejmie prosze o udostepnienie tych
umow.



Uniwersyteckie Centrum Sportowe nie posiada uméw dla BMS.

Powyzsze odpowiedzi udzielone przez Uniwersyteckie Centrum Sportowe
Uniwersytetu Mikotaja Kopernika dowodzg wprost, ze Konsorcjum Waterworld w dniu 9

listopada 2021 roku ztozyto oswiadczenie nieprawdziwe, wprowadzajac tym samym

zamawiajgcego - Miasto Bydgoszcz w btad - dzieki czemu Konsorcjum Waterworld uzyskato
zamowienie. W ocenie Odwolujgcego, Konsorcjum Waterworld nie spetnito ww. warunku,
koniecznego do spetnienia w celu udziatu w postepowaniu. Informacja o obstugiwanych
instalacjach nie byta zgodna z rzeczywistym zakresem ustugi, ktérg $wiadczylo Konsorcjum
Waterworld. Ustuga ta bowiem nie obejmowata obstugi instalacji technicznych krytej ptywalni,
lecz instalacje technologiczne basenu oraz urzgdzenia wentylacji pomieszczen hali
basenowej i przynaleznych do niej pomieszczen.

Dnia 5 pazdziernika 2022 r. Odwolujgcy poinformowat Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu o zaistnieniu podstawy do wykluczenia Konsorcjum
Waterworld na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp. Wskutek ztozonego zawiadomienia dnia
10 pazdziernika 2022 roku pracownik Uniwersytetu Mikotaja Kopernika w Toruniu skierowat
do Konsorcjum Waterworld wiadomos¢ mailowg z prosbg o ztozenie wyjasnien dotyczacych
zawiadomienia.

W pi$mie z dnia 12 pazdziernika 2022 roku Konsorcjum Waterworld ztozyto
wyjasnienia, w ktorych wskazano, ze przedstawione zarzuty sg catkowicie bezpodstawne, a
Miasto Bydgoszcz nie stwierdzito aby doszto do podania przez Konsorcjum Waterworld
informacji wprowadzajgcych w bigd. Jednakze, wbrew twierdzeniom Konsorcjum
Waterworld, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze Konsorcjum Waterworld nie ustosunkowato
sie w zaden sposob do kwestii wykonywania systemu BMS, ktére byty kluczowe w
zaistniatym stanie faktycznym.

Co wiecej, Konsorcjum Waterworld w piSmie z dnia 12 pazdziernika 2022 roku
podnosi, ze Odwotujgcy w uprzednio toczgcym sie postepowaniu (ZP 2/2021 ,Obstuga
techniczna Centrum Rekreacji Astoria polozonego w Bydgoszczy przy ul. Krélowej Jadwigi
23”) nie ztozyt odwotania wobec wprowadzenia zamawiajgcego - Miasta Bydgoszcz w btad
co do spetnienia warunkéw udziatu w ww. postepowaniu ani wobec braku spetnienia przez
Konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednak Odwotujgcy wskazuje, ze wiedze o
wprowadzeniu zamawiajgcego w btgd powziat dopiero w lipcu 2022 roku, w zwigzku z czym
zfozenie odwotania bytoby spdznione.

W ocenie Odwotujgcego, wykluczenie Konsorcjum Waterworld w niniejszym
postepowaniu powinno nastgpi¢, z uwagi na okolicznosci wskazane powyzej, zgodnie z art.
109 ust. 1 pkt. 8 Pzp. W literaturze ponosi sig, ze wskazujgc fakultatywne przestanki
wykluczenia, zamawiajgcy powinni zwraca¢ szczegoélng uwage na zasade proporcjonalnosci.
Drobne nieprawidtowo$ci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy. Powtarzajace sie przypadki drobnych nieprawidtowo$ci moga
jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego
wykluczenie (A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A.
Gawronska-Baran, Prawo zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022,
art. 109).

Zaistniate w niniejszym stanie faktycznym naruszenie z pewnoscig nie nalezy do
drobnych, bowiem gdyby Konsorcjum nie poswiadczyto nieprawdy, nie uzyskatoby

zamowienia - zarébwno poprzedniego, jak i niniejszego zamowienia.
Dokonujgc wyktadni art. 109 ust. 1 pkt. 8 w zw. z art. 111 pkt. 5 Pzp, w pierwszej

kolejnosci powinno postuzyc¢ sie wykfadnig racjonalng czy tez celowo$ciowa, bowiem przepis
ten ma chroni¢ uczciwych wykonawcéw przez tymi nierzetelnymi, ktorzy w sposéb Swiadomy
naruszajg przepisy ustawy Pzp, a jednoczes$nie zabezpieczaé interes podmiotéw publicznych
przed nielojalnymi przedsiebiorcami. Gdyby uzna¢ w slad za Konsorcjum Waterworld, ze aby
sankcja wykluczenia odniosta skutek na przysztosc¢, to w danym postepowaniu (w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bydgoszcz) zamawiajgcy musiatby najpierw
dokona¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy, mogtoby dochodzi¢ do kuriozalnych sytuacii, w
ktérych - jak w niniejszym przypadku - nierzetelni wykonawcy, poswiadczaliby nieprawde,
celowo wprowadzajgc zamawiajgcego w btad, w celu otrzymania zaméwienia i do momentu
wykrycia tego faktu nie ponosiliby zadnych negatywnych konsekwenciji. Sytuacja taka w
Swietle przepisow ustawy Pzp wydaje sie by¢ niedopuszczalna. Zamawiajgcy nie jest

bowiem uprawniony do dowolnego wyboru wykonawcy w przypadku ogtoszenia o
zamowieniu.

Zdaniem Odwolujgcego, w przedstawionym stanie faktycznym zaszty przestanki



okreslone wart. 109 ust. 1 pkt. 8 Pzp, skutkiem czego Zamawiajgcy winien wykluczy¢
Konsorcjum, gdyz od zaistnienia zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia nie uptynat
okres 2 lat (art. 111 pkt 5 Pzp). Wobec wprowadzenia zamawiajgcego - Miasto Bydgoszcz w
btgd Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone w postepowaniu ZP 2/2021 ,,Obstuga techniczna
Centrum Rekreaciji Astoria potozonego w Bydgoszczy przy ul. Krolowej Jadwigi 237, a wobec
czego nie uzyskatoby przedmiotowego zaméwienia, bowiem zamawiajacy odrzucitby oferte
Konsorcjum Waterworld na etapie oceny ofert.

Zgodnie z orzecznictwem KIO, przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, moze byé
zastosowany

wytgcznie wowczas, jezeli podanie nieprawdziwych informaciji byto celowym (zamierzonym)
dziataniem wykonawcy lub jest skutkiem razgcego niedbalstwa. Sformutowanie ,zamierzone
dziatanie” wymaga wykazania, ze jest to Swiadome zachowanie podmiotu, zmierzajgce do
wywotania okreslonych skutkow prawnych (Wyrok KIO z 1.02.2019 r., KIO 45/19; wyrok KIO
z 16.01.2019 r., KIO 34/19). W zaistniatym stanie faktycznym watpliwosci nie powinien
budzi¢

fakt, ze Konsorcjum Waterworld z petng $wiadomoscig i premedytacjg wprowadzito

zamawiajgcego - Miasto Bydgoszcz w btad, w zwigzku z czym winno ponie$¢ z tego tytutu
odpowiedzialno$¢.

W ocenie Odwolujgcego, nie mozna uznac, ze aby sankcja wykluczenia mogta by¢
zastosowana w niniejszym postepowaniu Konsorcjum Waterworld musiatoby by¢ wykluczone
uprzednio przez zamawiajgcego - Miasto Bydgoszcz na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Nie mozna zgodzi¢ sie z stanowiskiem zaprezentowanym w wyroku KIO z dnia 29 listopada
2021 r., sygn. akt: 3315/21 przywotanym przez Konsorcjum Waterworld w wyjasnieniach do
Zamawiajgcego. Przepis art. 111 pkt 5) i 6) stanowi o zaistnieniu zdarzenia bedacego
podstawg do wykluczenia. Przedmiotowy przepis nie wskazuje, iz musiato takie wykluczenie
nastgpi¢, a jedynie musiato nastgpi¢ zdarzenie dajgce podstawe do wykluczenia. W
przypadku ziozenia przez Konsorcjum Waterworld oswiadczenia $wiadomie
wprowadzajgcego w btad w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miasto
Bydgoszcz, co w ninigjszej sprawie nie budzi zadnych watpliwosci, powinna by¢
zastosowana sankcja wykluczenia z niniejszego postepowania. W razie przyjecia odmiennej
wykfadni ww. przepisu, wprowadzenie przez wykonawce ubiegajgcego sie o zamébwienie
publiczne w btad zamawiajgcego, mogtoby pozostac bez jakiejkolwiek sankcji w wielu
przypadkach w stosunku do takich wykonawcéw, gdyz inni uczestnicy postepowania mogliby
nie uzyskac¢ dowodéw ztozenia oSwiadczen wprowadzajacych w bfgd zamawiajacego w
terminie na wniesienie odwotania do KIO, jak to miato miejsce w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Bydgoszcz. Tym samym, przepis ten nie spetniatby réwniez roli
jaka chciat mu réwniez nada¢ ustawodawca, tj. roli prewencyjnej, nadto bytby przepisem
martwym. Jest to tym bardziej oczywiste w niniejszym przypadku, gdyz Zamawiajgcy - UMK
Uniwersyteckie Centrum Sportowe - jest w stanie w sposéb bezsprzeczny stwierdzic, iz
Konsorcjum Waterworld w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Miasto
Bydgoszcz w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzito tego zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co wynika z faktu, ze
o$wiadczyto nieprawde co do zakresu ustug Swiadczonych na rzecz Zamawiajgcego.

Konsekwencjg dziatania Zamawiajgcego, wyrazajgcego sie w niewykluczeniu
Konsorcjum Waterworld z przedmiotowego postepowania, byto wybranie oferty Konsorcjum
jako najkorzystniejszej, w zwigzku z czym nalezy uznac, ze Zamawiajgcy przeprowadzit
postepowanie w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego
traktowania wykonawcow. Gdyby Zamawiajgcy w sposob nalezyty wyjasnit okolicznosci, do
ktérych Konsorcjum Waterworld nie ustosunkowato sie w wyjasnieniach z dnia 12
pazdziernika 2022 roku, to Konsorcjum zostatoby wykluczone z postepowania, a oferta
Odwolujgcego uznana zostataby za najkorzystniejszg. Celem postepowania jest bowiem
wyltonienie wykonawcy i udzielenie zamoéwienia publicznego kazdemu z wykonawcéw, kitéry
ma mozliwos¢ zrealizowania danego zamowienia z jednoczesnym uwzglednieniem
stosownych przepiséw ustawy. Przejawem dyskryminaciji bez watpienia jest kazda czynnosc¢
Zamawiajgcego niezgodna z ustawg Pzp, w szczegdlnosci utrudniajgca wykonawcom
uzyskanie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania: Specyfikacje warunkdéw zamowienia (SWZ) w
postepowaniu pod nazwa ZP 2/2021 ,Obstuga techniczna Centrum Rekreacji Astoria
potozonego w Bydgoszczy przy ul. Krélowej Jadwigi 23”; wezwanie z dnia 29 pazdziernika
2021 roku; wezwanie z dnia 9 listopada 2021 roku; odpowiedz na wezwanie do ztozenia
dokumentow i wyjasnien z dnia 14 listopada 2021 roku; informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 15 listopada 2021 roku, korespondencje email z Uniwersytetem
Mikotaja Kopernika, pismo do zamawiajgcego z 05.10.2022 r., wiadomo$¢ mailowg z dnia10
pazdziernika 2022 roku; wyjasnienia wykonawcy z dnia 12 pazdziernika 2022 roku.



Wykonawcy wspdlinie ubiegajacy sie o zamodwienie - Konsorcjum: WATERWORLD S.
G., WATERWORLD M. G. Sp. k. z siedzibg w Warszawie zglosili przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.
Pismem z dnia 14 listopada 2022 r. Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie.
Whniost o:

a. odrzucenie na posiedzeniu niejawnym odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 Pzp
z uwagi na wniesienie odwotania po uptywie terminu okreslonego w ustawie Pzp,

b. w przypadku nie podzielenia przez Krajowa lzbe Odwotawczg wniosku z lit. a) - o
oddalenie odwotania w cato$ci z uwagi na bezzasadnos¢ podniesionej przez
Odwolujgcego argumentaciji,

c. zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

Przystepujacy wskazal, ze w postepowaniu nr ZP 2/2021 ztozenie odwotania byto
dopuszczalne najpdzniej w terminie 10 dni od dnia dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty, tj. do dnia 25.11.2021 r. oraz przeciwko zamawiajgcemu w ww. postepowaniu {j.

Miastu Bydgoszcz. Odwotanie ztozone w przedmiotowej sprawie w dniu 31.10.2022 r.,
przeciwko Zamawiajgcemu (UMK) nalezy uzna¢ za spoznione, jak réwniez ztozone
przeciwko podmiotowi nie posiadajgcemu legitymacji do rozstrzygniecia o zaistnieniu
podstaw wykluczenia Przystepujgcego w postepowaniu nr ZP 212021. Przystepujacy
wskazat, ze zasadno$¢ wniosku o odrzucenie odwotania uzasadnia rowniez argumentacja
podniesiona w dalszej tre$ci nn. pisma.

Natomiast w przypadku uznania przez Izbe, ze w okoliczno$ciach sprawy nie
wystepujg przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 3) Pzp, Przystepujacy
wniést o oddalenie odwotania jako niezasadnego.

Przystepujacy podkreslit, ze w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nr ZP 212021 zakonczonego 15.11.2021 r. nie doszto do stwierdzenia, ze
wobec Przystepujgcego zaistniaty jakiekolwiek podstawy wykluczenia z postepowania.
Wystgpienia podstaw wykluczenia Przystepujgcego podnosit w odpowiednim terminie sam
Odwolujacy, ktory rowniez byt uczestnikiem postepowania nr ZP 212021. Miasto Bydgoszcz
dokonato w postepowaniu nr ZP 212021 wyboru oferty Przystepujgcego i zawarto z nim
umowe na realizacje zamodwienia publicznego.

Przystepujacy odwotat sie do uzasadnienia wyroku KIO z dnia 29 listopada 2021 r.,
sygn. akt: KIO 3315/21 oraz z dnia z dnia 25 maja 2022 r., sygn. akt: KIO 1185/22, podczas
gdy Odwolujacy niezasadnie marginalizuje kwestie koniecznosci uprzedniego dokonania
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp aby doszto do rozpoczecia 2-
letniego okresu wykluczenia na powyzszej podstawie prawnej. Tymczasem powyzsza
kwestia ma kluczowe znaczenie dla mozliwosci wykluczenia wykonawcy w dalszych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego.

Ponadto, jak Krajowa lzba Odwotawcza podkreslita w cytowanym powyzej wyroku o
sygn. akt: KIO 3315/21: ,Nalezy przypomnie¢, ze przepisy dotyczgce podstaw wykluczenia,
jako nomy o charakterze sankcyjnym, podlegajg wyktadni Scislej i nie mogg by¢ rozszerzane
na stany faktyczne, ktérych norma nie wymienia.". Przepis art. 111 ust. 5 Pzp wskazuje, ze
w przypadku, o kiérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, do wykluczenia dochodzi na okres
2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia.

Jak podkres$la sie w doktrynie (m.in. Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz art. 109 Pzp), badanie przestanki wykluczenia
dokonywane jest w ramach aktualnie prowadzonego postepowania, a stwierdzenie
wstapienia podstawy wykluczenia ma skutek w obecnym postepowaniu oraz na przysztosé,
W konsekwenciji niedopuszczalne bedzie dokonanie badania wystgpienia przestanki
wykluczenia i odnoszenia jej skutkdbw z mocg wsteczng, jak stara sie niezasadnie wywodzi¢
Odwolujgcy.

Powotana przez Odwolujgcego okolicznos¢, ze dopiero w dni 04.07.2022 r. skierowat
do Zamawiajgcego wniosek o udzielenie informaciji publicznej, jedynie potwierdza, ze
zarzuty odwotania zostaly podniesione po terminie. Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy,
jako wykonawca i profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego winien dziata¢ z nalezytg
staranno$cig. Odwotujgcy miat mozliwos¢ uzyskania informaciji objetych wnioskiem o
udostepnienie informacji publicznej duzo wczesniej m.in. juz w momencie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego w postepowaniu ZP 2/2021 prowadzonym przez
Miasto Bydgoszcz, co miato miejsce 15.11.2021 r., co pozwolitoby na kwestionowanie



postawionych okoliczno$ci juz w ramach postepowania prowadzonego przez Miasto
Bydgoszcz. Odwolujgcy zwlekat z wystgpieniem o ww. informacje az do lipca 2022,
Poniewaz uzyskanie wskazanych przez Odwotujgcego informaciji byto mozliwe juz
15.11.2021 r., zarzuty odwotania tym bardziej nalezy uznac za spéznione.

Przystepujacy wskazat, ze pytania objete wnioskiem o udzielenie informacji z dnia
04.07.2022 r. oraz odpowiedzi na powyzsze pytania z dnia 05.07.2022 r. nie potwierdzaja,
aby w postepowaniu nr ZP 2/2021 doszto do wprowadzenia w btgd zamawiajgcego Miasto
Bydgoszcz w zakresie spetnienia przez Przystepujgcego warunkow udziatu w ww.
postepowaniu.

Pytania postawione we wniosku z dnia 04.07.2022 r. majg charakter ogdiny,
odnoszacy sie do obstugi systemu BMS przez pracownikdéw Zamawiajgcego oraz zawarcia
przez Zamawiajgcego umoéw na obstuge systemu BMS. Pytania nie odnoszg sie ani do
kwestii obstugi sytemu BMS przez wykonawcow Swiadczacych ustugi obstugi technicznej
obiektéw Zamawiajgcego, ani do okolicznosci realizacji takiej obstugi systemu w ramach
konkretnego zamowienia na realizacje obstugi technicznej obiektow Zamawiajgcego.

Na podstawie nieprawidlowo sprecyzowanych pytarn Odwotujgcy uzyskat 05.07.2022
r. odpowiedzi nie odnoszace sie do okolicznosci ustug objetych referencjami
przedstawionymi w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bydgoszcz, przez co nie
sposob z powyzszych odpowiedzi wywodzi¢ faktu braku realizacji przez Przystepujgcego
obstugi systemu BMS w ramach ustugi obstugi technicznej powotanej w celu wykazania
spetnienia warunku udziatu w ramach postepowania ZP 2/2021. Za tym bardziej
nieuzasadnione nalezy uzna¢ twierdzenia Odwotujgcego, aby odpowiedzi z dnia 05.07.2022
r. potwierdzaty wprowadzenie zamawiajgcego Miasto Bydgoszcz w btad co do spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu ZP 2/2021 przez Przystepujgcego.

Przystepujacy podtrzymat twierdzenia wskazane w wyjasnieniach z dnia 12.10.2022
r., odno$nie przebiegu realizacji obstugi systemu BMS w ramach obstugi technicznej
obiektow Zamawiajgcego. Przystepujacy podkreslit, ze przypadku, gdyby zachodzity
watpliwosci co do realizacji obstugi systemu BMS w ramach obstugi technicznej obiektow
Zamawiajgcego, zarbwno zamawiajgcy Miasto Bydgoszcz, jak i Zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu nie dokonaliby wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej. Ponadto, Zamawiajgcy nie kwestionowat zakresu czynnosci sktadajgcych
sie na obstuge systemu BMS wskazanych w ramach wyjasnien z dnia 12.10.2022 r.

Przystepujacy podkreslit, ze informacje podane w wyjasnieniach nie powodowaty
wprowadzenia w blgd zamawiajgcego. Przytoczone powyzej okolicznosci faktyczne sprawy
wskazuja, ze nawet gdyby do takiego wprowadzenia w bfad mogto doj§¢ (czemu
Przystepujacy stanowczo zaprzecza) to dziataniom Przystepujgcego w zadnym wypadku nie
sposéb przypisa¢ umysinosci lub nieumysinosSci, z naruszeniem w sposéb razgcy standardu
wymaganej ostroznosci. Do podania informacji wprowadzajgcych w btgd nie mogto dojs¢ tym
bardziej, ze w ramach postepowania ZP 2/2021 dotgczono drugie referencje, ktére rowniez
potwierdzaty wszystkie elementy warunku udziatu, w tym doswiadczenie przy obstudze
teletechnicznej.

W okoliczno$ciach sprawy nie ma podstaw do stwierdzenia, aby Przystepujacy
podlegat sankcji wykluczenia na podstawie art, 109 ust. pkt 8 Pzp w zw. z art. 111 pkt 5 Pzp
w aktualnym postepowaniu.

Zarzuty rzekomego naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 226 ust 1 pkt 2 lit a)

Pzp stanowig zarzuty wtérne wzgledem zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z
art. 111 pkt 5 Pzp, w zwigzku z czym réwniez powinny podlega¢ oddaleniu.

Zamawiajacy, pismem z dnia 14 listopada 2022 r., ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajacy wyjasnit, ze w przedmiotowym postepowaniu zgodnie z rozdziatem XV pkt. 2
SWZ jako podstawy wykluczenia wskazat m.in. fakultatywne przestanki z art. 109 ust. 1 pkt.

8iart. 109 ust. 1 pkt. 10 Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy na etapie oceny ofert poinformowat
Zamawiajgcego o wystepowaniu okoliczno$ci skutkujgcych koniecznosciag odrzucenia oferty
Przystepujacego z uwagi na ziszczenie sie podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109
ust. 1 pkt. 8 Pzp. W zwigzku z przekazaniem powyzszych informaciji Zamawiajgcy pismem z
dnia 10 pazdziernika 2022 r. skierowat do Przystepujacego wiadomos¢ mailowg z prosbg o
zlozenie wyjasnien dotyczacych zawiadomienia. Pismem z dnia 12 pazdziernika 2022r.
Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, w ktdérych wskazano, ze zamawiajgcy - Miasto Bydgoszcz



nie stwierdzit, aby Konsorcjum wprowadzito zamawiajgcego w btad, co skutkowato wyborem
oferty Przystepujacego i udzieleniem mu zamowienia publicznego w postepowaniu nr ZP
2/2021. Powyzsze wyjasnienia zostaty dodatkowo zweryfikowane przez Zamawiajagcego w
oparciu o informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 15 listopada 2021r. i
ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia nr ZP 2/2021, Dz. U./S S35 18/02/2022 90146-2022-PL
(w witrynie TED: ), z

ktérych jednoznacznie wynika, ze zamawiajgcy - Miasto Bydgoszcz udzielit zamowienia
Konsorcjum, a co za tym idzie - nie stwierdzit ziszczenia sie przestanek odrzucenia oferty
Konsorcjum, w szczeg6lnosci nie stwierdzit wystagpienia podstawy wykluczenia, o ktorej

mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8.

W Swietle powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, brak byto podstaw do odrzucenia
oferty Konsorcjum Waterworld z uwagi na ziszczenie sie podstawy wykluczenia, o ktorej
mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 8 w zw. z art. 111 pkt. 5 Pzp. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
przestanki wykluczenia okreslone w art. 108 i 109 Pzp powinny by¢ interpretowane wasko z
uwagi na swoj eliminacyjny charakter. Art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp stanowi, ze z postepowania o
udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bitad przy przedstawianiu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowan iu o
udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych. Literalna wyktadnia w/w przepisu
uzasadnia wyprowadzenie wniosku, ze zamawiajgcy prowadzacy postepowanie o udzielenia
zamowienia w przypadku wprowadzenia fakultatywnej podstawy wykluczenia z postepowania
zobowigzany jest do zbadania, czy zaistniaty przestanki do stwierdzenia okolicznosci
wprowadzenia zamawiajgcego w btgd. Tres¢ powyzszego przepisu w sposob jednoznaczny
wskazuje, ze badaniu przez zamawiajgcego podlegajg okolicznosci zaistniate w danym,
prowadzonym przez tego zamawiajgcego postepowaniu. W sytuacii, w ktorej zamawiajgcy
stwierdza, ze oferent na skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji wptywajgcych na decyzje
zamawiajgcego, zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawce z postepowania.
Konsekwencjg takiej decyzji jest to, Ze wykluczony w danym postepowaniu wykonawca
podlega takze wykluczeniu z udziatu w kolejnych postepowaniach przez okres 2 lat od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia (art. 111 pkt 5 Pzp).

Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze wyktadnia art. 109 ust. 1 pkt. 8 w zw. z art. 111
pkt 5 Pzp w sposéb przedstawiony przez Odwotujgcego, tj. w sposéb dopuszczajacy
podejmowanie decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania na podstawie zdarzen
majgcych miejsce w innym postepowaniu, w ktérym nie stwierdzono wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, bytaby wyktadnig contra legem, sprzeczng nie tylko z literg ww.
przepisow, ale réwniez z ich celem (por. wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2022r., KIO 1457/22).
Za zasadnoscig takiej wyktadni przemawia poglad wyrazony przez Sgd Okregowy w
Warszawie w wyroku z dnia 15 kwietnia 2022 r., sygn. akt XXIlll Zs 21/22, w ktérym Sad
odnoszac sie do analogicznej argumentacji wykonawcy przyjat, ze cyt. ,Zarzut naruszenia
art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy nPzp, z powotaniem sie na okoliczno$¢é
zawarcia nielegalnego porozumienia w toku postepowania przetargowego, moze by¢
podniesiony i stwierdzony tylko w toku tego postepowania, ktore objete zostato nielegalnym
porozumieniem. Dopiero w sytuacji spetnienia tych przestanek mozliwe jest powotywanie sie
przez wykonawcow na przestanki wykluczenia konkurujagcego wykonawcy w biezgcym
postepowaniu (...) Nalezy zas przypomnie¢, ze uregulowana w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy
nPzp przestanka wykluczenia z postepowania, znajduje zastosowanie, jezeli zamawiajgcy
prowadzgcy dane postepowanie, jest w stanie stwierdzi¢, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o
zamowienie w tym postepowaniu, zawarli nielegalne porozumienie, majgce na celu
zaktocenie konkurencji w tym postepowaniu (...) W Swietle art. 111 pkt 4 ustawy nPzp w zw.
z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy nPzp, dopiero w sytuaciji, w ktérej dany zamawiajgcy
skutecznie wykluczy wykonawce z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
nPzp powolujgc sie na okoliczno$¢ zawarcia przez niego z innym wykonawca nielegalnego
porozumienia w toku tego postepowania, aktualizuje sie przestanka wykluczenia z art. 111
pkt 4 ustawy nPzp. Dopiero prawomocna decyzja zamawiajgcego w tym zakresie oznacza,
ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
przez okres 3 lat i w tej sytuacji znajduje zastosowanie art. 111 pkt 4 ustawy nPzp.".
Analogicznie orzekt Sagd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 4 kwietnia 2022 r., sygn.
akt XXIIl Zs 156/22.

W ocenie Zamawiajgcego, powyzsza wyktadnia znajduje zastosowanie w niniejszej
sprawie. Dla prawidtowej wykfadni zalezno$ci miedzy sankcjg przewidziang w art. 111 Pzp,
a podstawami wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslonymi w art. 108 i 109 Pzp
irrelewantna jest okolicznos¢, czy wykluczenie nastgpito na podstawie obligatoryjnej czy tez
fakultatywnej przestanki wykluczenia z postepowania. Ustawodawca pozostawit do decyzji
zamawiajgcego, czy chce dodatkowo zbadac¢ sytuacje podmiotowg wykonawcow w danym



postepowaniu w okreslonym zakresie przy jednoczesnym uwzglednieniu zasady
proporcjonalnosci z art. 16 Pzp. Tym samym to zamawiajgcy prowadzgcy dane
postepowanie legitymowany jest do okre$lenia w granicach obowigzujgcych przepiséw
prawa, czy wprowadzenie fakultatywnej przestanki wykluczenia z postgpowania
wykonawcow jest adekwatne i proporcjonalne do prowadzonego przez niego postepowania.
W konsekwenciji, zaden innym zamawiajgcy nie jest uprawniony do oceny zasadnosSci
decyzji w zakresie przyjecia fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania
wykonawcow w postepowaniu prowadzonym przez danego zamawiajgcego, a tym bardziej
do oceny, czy zostaly ziszczone przestanki wykluczenia z postepowania niezastrzezone
przez zamawiajgcego na gruncie innego postepowania. W zwigzku z czym bez znaczenia
dla stwierdzenia ziszczenia sie przestanki wykluczenia z postepowania wykonawcy
dotyczacej wprowadzenia zamawiajgcego w btgd pozostaje okolicznosé, ze w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego - Miasto Bydgoszcz nie zostata przewidziana
podstawa wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 8. Jak to juz zostato wskazane,
warunkiem wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 111 pkt 5 Pzp przez Zamawiajgcego
z postepowania 90DZP.261.101.2022 jako konsekwencji wprowadzenia zamawiajgcego -
Miasta Bydgoszcz w btad jest stwierdzenie przez zamawiajgcego - Miasto Bydgoszcz, ze
taka okoliczno$¢ miata miejsce, co musi znalez¢ odzwierciedlenie w decyzji o wykluczeniu
takiego wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 8 Pzp. Analogiczne stanowisko zajeta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 29 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 3315/21.

Zamawiajacy w toku niniejszego postepowania zbadat, czy wobec Konsorcjum
Waterworld zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktérych
wystgpienia nie stwierdzono. W wyjasnieniach z dnia 12 pazdziernika 2022r. Konsorcjum
Waterworld wykazato, ze nie zostato wykluczone z postepowania nr ZP 2/2021
prowadzonego przez zamawiajgcego - Miasto Bydgoszcz, co Zamawiajgcy zweryfikowat w
oparciu o informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia z tego postepowania.

Majgc na uwadze okoliczno$¢, ze Konsorcjum Waterworld nie zostato wykluczone z
postepowania nr ZP 2/2021 prowadzonego przez zamawiajgcego - Miasto Bydgoszcz, brak
byto podstaw do przyjecia, ze Konsorcjum Waterworld wprowadzito Zamawiajacego w btad
w zakresie istnienia podstaw wykluczenia Konsorcjum z postepowania
90DZP.261.101.2022, co w konsekwenciji nie dato Zamawiajgcemu podstaw do wykluczenia
Konsorcjum Waterworld na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 8 oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajgcej do
whniesienia odwotania, stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba uznata, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie - Konsorcjum:
WATERWORLD S. G., WATERWORLD M. G. Sp. k. z siedzibg w Warszawie skutecznie
przystapili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wypetniajac
przestfanki okreslone w art. 525 ust. 1-3 Pzp.

Przystepujacy wnidst o odrzucenie na posiedzeniu niejawnym odwotania na
podstawie art. 528 pkt 3 Pzp z uwagi na wniesienie odwotania po uptywie terminu
okreslonego w ustawie Pzp. Przystepujgcy podnidst, ze ztozenie odwotania byto
dopuszczalne najpdzniej w terminie 10 dni od dnia dokonania wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu nr ZP 2/2021 prowadzonym przez Miasto Bydgoszcz tj. do dnia
25.11.2021 r. oraz przeciwko zamawiajgcemu w ww. postepowaniu tj. Miastu Bydgoszcz.
Odwotanie ztozone w przedmiotowej sprawie w dniu 31.10.2022 r., przeciwko
Zamawiajgcemu (UMK) nalezy uzna¢ zatem za spdznione, jak rowniez ztozone przeciwko
podmiotowi nie posiadajgcemu legitymacji do rozstrzygniecia o zaistnieniu podstaw
wykluczenia Przystepujacego w postepowaniu nr ZP 212021. Przystepujacy wskazat przy
tym, ze zasadno$¢ wniosku o odrzucenie odwotania uzasadnia réwniez argumentacja
podniesiona w dalszej tresci niniejszego pisma procesowego.



Izba nie uwzglednita powyzszego wniosku Przystepujacego o odrzucenie odwotania.
Kluczowe w niniejszej sprawie jest to, Zze odwotanie dotyczy zaniechania przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu dokonania czynnosci wykluczenia
Konsorcjum Waterworld w tym postepowaniu. Podkreslenia wymaga fakt, ze badanie
przestanki wykluczenia wykonawcy dokonywane jest w ramach danego postepowania.

W powyzszym zakresie odwotanie zostato wniesione w terminie ustawowym, ktory
nalezy liczy¢ od dnia przekazania wykonawcom informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Nie ma podstaw do uznania, ze niniejsze odwotanie jest wnoszone wobec
zaniechania czynnosci wykluczenia Konsorcjum Waterworld z postepowania ZP 2/2021
,Obstuga techniczna Centrum Rekreaciji Astoria potozonego w Bydgoszczy przy ul. Krolowej
Jadwigi 23", prowadzonego przez Miasto Bydgoszcz.

Wobec powyzszego, Izba stwierdzita, ze zarzuty dotyczace zaniechania wykluczenia
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w niniejszym
postepowaniu, objete odwotaniem, niezaleznie od stusznosci podnoszonych argumentow
faktycznych i prawnych, podlegaja rozpoznaniu na rozprawie, gdyz odwotanie nie podlega
odrzuceniu.

Izba stwierdzita, ze nie jest zasadny zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt. 8 w zw. z
art. 111 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Waterworld z
postepowania. W konsekwenc;ji nie potwierdzity sie takze zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1
Pzp, poprzez prowadzenie przez Zamawiajgcego postepowania w sposoéb niezapewniajacy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, w wyniku nie
wykluczenia Konsorcjum Waterworld, pomimo zaistnienia okolicznosci, na skutek ktérych

winno zosta¢ wykluczone oraz art. 226 ust 1 pkt 2 lit a) Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum Waterworld pomimo zaistnienia podstaw do wykluczenia z postepowania.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy dopuscit tzw. fakultatywne przestanki wykluczenia z postepowania okreslone w
art. 109 ust. 1 pkt. 8 i art. 109 ust. 1 pkt. 10 Pzp. W rozdziale XV pkt. 2 SWZ Zamawiajgcy
postanowit: ,Zamawiajgcy dodatkowo przewiduje wykluczenie Wykonawcy:

1) w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadtosé, ktérego
aktywami zarzadza likwidator lub sgd, zawart uktad z wierzycielami, ktérego dziatalno$é
gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuaciji
wynikajacej z podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej
procedury - art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp;

2) ktoéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w po-stepowaniu 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 - art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp;

3) ktory w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia - art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
pzp.”.

Odwolujgcy zarzucat, ze Zamawiajgcy, wbrew przepisom ustawy Pzp, nie wykluczyt
Konsorcjum Waterworld z przedmiotowego postepowania, pomimo ziszczenia sie przestanek
z art. 109 ust. 1 pkt. 8 Pzp, tj. wprowadzenia zamawiajgcego w btad w postepowaniu ZP
2/2021 ,Obstuga techniczna Centrum Rekreacji Astoria potozonego w Bydgoszczy przy ul.
Krélowej Jadwigi 23”, ktérego skutkiem winno by¢ wykluczenie wykonawcy na okres 2 lat, w
zwigzku z czym nie mogtby przystgpi¢ do przedmiotowego zamodwienia, a jego oferta nie
zostataby wybrana w niniejszym postepowaniu.

Zdaniem Odwolujacego, zicily sie przestanki, ktérych skutkiem winno by¢
wykluczenie Konsorcjum Waterworld z przedmiotowego postepowania, z uwagi na
wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w postepowaniu ZP 2/2021 ,Obstuga techniczna

Centrum Rekreaciji Astoria potozonego w Bydgoszczy przy ul. Krolowej Jadwigi 23”.
Odwolujgcy podnosit rowniez, ze w danym stanie faktycznym zaszty przestanki

okreslone w art. 109 ust. 1 pkt. 8 Pzp, skutkiem czego Zamawiajgcy winien wykluczyc¢
Konsorcjum Waterworld, gdyZz od zaistnienia zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia



nie uptynat okres 2 lat (art. 111 pkt 5 Pzp). Jednoczesnie w sposéb niespojny z powyzszym
stanowiskiem, uzasadniajgc swdj interes we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy wyjasnit, ze
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»W konsekwenciji wyboru oferty Konsorcjum Waterworld, ktére powinno ulec wykluczeniu na
okres 2 lat z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w postepowaniu ZP 2/2021
,Obstuga techniczna Centrum Rekreaciji Astoria potozonego w Bydgoszczy przy ul. Krolowe;j
Jadwigi 23", a tym samym niewybraniu oferty Odwotujacego, Odwotujgcy poniést szkode.”

Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcy probuje powigza¢ zdarzenie, ktére mogto mie¢
miejsce w innym postepowaniu prowadzonym rok wczes$niej przez innego zamawiajgcego, z
podstawg do wykluczenia wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu, poniewaz od
tamtego zdarzenia nie uptynety dwa lata, co miatoby uprawnia¢ Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu do oceny tamtego zdarzenia pod katem ziszczenia sie
przestanek, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w tamtym postepowaniu, ze skutkiem
wykluczenia w przedmiotowym postepowaniu.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone przez zamawiajgcego Miasto Bydgoszcz
nr ZP 212021 ,Obstuga techniczna Centrum Rekreacji Astoria potozonego w Bydgoszczy
przy ul. Krolowej Jadwigi 23", zostato rozstrzygnigte w dniu 15.11.2021 r. wyborem jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego - Konsorcjum Waterworld, z ktérym zostata
zawarta umowa na realizacje ww. zamowienia.

W postepowaniu nr ZP 2/2021 zamawiajgcy Miasto Bydgoszcz nie przewidziat
przestanek fakultatywnych wykluczenia wykonawcdw z postepowania, zatem zaistnienie
takich przestanek nie podlegato badaniu w ww. postepowaniu. Konsorcjum Waterworld nie
zostato wykluczone z tego postepowania, gdyz nie doszio do stwierdzenia, ze wobec
Przystepujgcego zaistniaty jakiekolwiek podstawy wykluczenia z postepowania.

W niniejszej sprawie kluczowg do rozstrzygniecia jest, kwestia czy w przedmiotowym
postepowaniu Konsorcjum Waterworld podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
8 Pzpw zw. z art. 111 pkt 5 Pzp.

Przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bitad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy, w przypadku wprowadzenia w danym
postepowaniu fakultatywnej podstawy wykluczenia z postepowania, ma obowigzek zbadania,
czy zaistniaty przestanki do stwierdzenia okolicznosci skutkujgcych wykluczeniem

wykonawcy z postepowania.

Tres¢ powyzszego przepisu jednoznacznie wskazuje, ze badaniu podlegajg
okoliczno$ci zaistniate w danym, prowadzonym przez tego zamawiajgcego postepowaniu. W
sytuacji, w ktorej zamawiajgcy stwierdza, ze wykonawca na skutek zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informac;ji
wpltywajgcych na decyzje zamawiajgcego, Zamawiajgcy jest zobowigzany wykluczy¢
wykonawce z danego postepowania.

Konsekwencjg wykluczenia wykonawcy w danym postepowaniu, zgodnie z art. 111
pkt 5 Pzp, jest to, Ze wykonawca taki podlega takze wykluczeniu z udziatu w kolejnych
postepowaniach przez okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego, jakoby przepisy art. 109 ust. 1 pkt. 8 w
zw. z art. 111 pkt 5 Pzp dopuszczaty podejmowanie decyzji o wykluczeniu wykonawcy przez
zamawiajgcego z prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie zdarzen (przestanek wykluczenia), ktére wystgpity w innym
postepowaniu, w ktérym inny zamawiajgcy nie stwierdzit wprowadzenia go w btad ani nie

wykluczyt tego wykonawcy z postepowania.



Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 15 kwietnia 2022 r., sygn. akt XXIlll Zs
21/22, wskazat w odniesieniu do innej przestanki fakultatywnej m.in. ze ,Zarzut naruszenia
art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy nPzp, z powotaniem sie na okoliczno$¢
zawarcia nielegalnego porozumienia w toku postepowania przetargowego, moze by¢
podniesiony i stwierdzony tylko w toku tego postepowania, ktore objete zostato nielegalnym
porozumieniem. (...) W Swietle art. 111 pkt 4 ustawy nPzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy nPzp, dopiero w sytuacji, w ktorej dany zamawiajgcy skutecznie wykluczy
wykonawce z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy nPzp powotujgc sie
na okoliczno$¢ zawarcia przez niego z innym wykonawcg nielegalnego porozumienia w toku
tego postepowania, aktualizuje sie przestanka wykluczenia z art. 111 pkt 4 ustawy nPzp.
Dopiero prawomocna decyzja zamawiajgcego w tym zakresie oznacza, ze wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego przez okres 3 lat i
w tej sytuacji znajduje zastosowanie art. 111 pkt 4 ustawy nPzp." Analogicznie orzekt
réwniez Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 4 kwietnia 2022 r., sygn. akt XXIll Zs
156/22.

Izba w catosci podziela powyzszy poglad. Wskazana przez Sgd Okregowy w
Warszawie wykfadnia art. 108 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 111 pkt 4 Pzp w pehi znajduje
zastosowanie w odniesieniu do zarzutu zaistnienia przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w

art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 111 pkt 5 Pzp, a tym samym w niniejszej sprawie.

W ocenie Izby, nie ulega watpliwosci, ze badanie przestanki wykluczenia wykonawcy
z postepowania dokonywane jest przez zamawiajgcego w ramach danego postepowania.
Stwierdzenie, ze wystgpita podstawa do wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa wart. 109
ust. 1 pkt 8 Pzp, skutkuje wykluczeniem tego wykonawcy z danego postepowania oraz
zgodnie z art. 111 pkt 5 Pzp ma skutek na przyszios¢, tj. w okresie 2 lat, ktory to okres jest
liczony od dnia wystgpienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Zaden inny
zamawiajacy nie jest uprawniony do oceny zasadnosci decyzji drugiego zamawiajgcego
podejmowanych w prowadzonym przez niego postepowaniu, w tym m.in. zakresie
zaistnienia podstaw wykluczenia wykonawcow.

Zgodnie z art. 111 pkt 5 Pzp, aby sankcja wykluczenia odniosta skutek na przyszto$é¢,
to w danym postepowaniu zamawiajgcy musi dokona¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Niedopuszczalne jest zatem wykluczenie wykonawcy w danym postepowaniu z
uwagi na wystgpienie zdarzenia, ktére mogto by by¢ podstawg wykluczenia wykonawcy w
innym postepowaniu, w ktérym to wykonawca ten nie zostat jednak wykluczony.

Podkresli¢ nalezy, ze przepisy dotyczgce podstaw wykluczenia, jako nomy o
charakterze sankcyjnym, eliminujgcym wykonawcdw z postepowania, podlegajg wyktadni
Scislej i nie mogg by¢ rozszerzane na inne stany faktyczne, niz wymienione w przepisach
ustawy.

W okoliczno$ciach tej sprawy nie wystapita przestanka do wykluczenia Konsorcjum
Waterworld na podstawie art. 109 ust. pkt 8 Pzp w zw. z art. 111 pkt 5 Pzp w
przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy nie podnosit zarzutu, ze Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu zostat wprowadzony w bigd przez Przystepujgcego, co powinno
skutkowac¢ wykluczeniem Konsorcjum Waterworld na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zamawiajacy, w oparciu o informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 15
listopada 2021r. i ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia nr ZP 2/2021, Dz. U./S S35
18/02/2022 90146-2022-PL, prawidtowo dokonat weryfikacji okoliczno$ci, ze zamawiajacy -
Miasto Bydgoszcz udzielit ww. zaméwienia Konsorcjum Waterworld, a tym samym nie
stwierdzit wystgpienia w tamtym postepowaniu przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Na marginesie tylko nalezy wskaza¢, gdyz zarzut w tym zakresie nie byt zawarty w
odwotaniu, ze majgc na uwadze okolicznos¢, iz Konsorcjum Waterworld nie zostato
wykluczone z postepowania nr ZP 2/2021 prowadzonego przez zamawiajgcego - Miasto
Bydgoszcz, brak byto réwniez podstaw do przyjecia, ze Konsorcjum Waterworld
wprowadzito Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu w btgd w zakresie
wystgpienia podstaw wykluczenia Konsorcjum z tego postepowania (90DZP.261.101.2022).

W Swietle powyzszego, brak jest podstaw do odrzucenia oferty Konsorcjum
Waterworld z uwagi na ziszczenie sie w przedmiotowym postepowaniu podstawy
wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 8 w zw. z art. 111 pkt. 5 Pzp. Zarzuty
naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 226 ust 1 pkt 2 lit a) Pzp jako zarzuty wtérne wzgledem
zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 111 pkt 5 Pzp, réwniez podlegaty



oddaleniu, jako nieuzasadnione.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentencji, na podstawie art. 553 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm.) oraz § 5 pkt 1i2 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r.
2437).

Przewodniczacy: ....cccccovviiiiieiinnne.
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