Sygn. akt KIO 1337/23
WYROK
z dnia 26 maja 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Maksym Smorczewski
Protokolant:Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 14 maja 2023 r. przez wykonawce Entrast spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Powiat Radomski przy udziale wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia Red Code spdtka komandytowo — akcyjna z siedzibg w Gdyni oraz Eurogrant spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Powiat Radomski:
1.1uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Entrast spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie,
1.2powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Entrast spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie,
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Powiat Radomski i:
2.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez wykonawce Entrast spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wpis od odwotania w wysokosci 7 500 zt (stownie: siedem tysiecy
piecset ziotych) oraz koszty postepowania odwotawczego wykonawcy Entrast spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie poniesione z tytutu wynagrodzenia penomocnika i innych
uzasadnionych wydatkow w wysokosci 3 617 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set siedemnascie ztotych),
2.2.zasgdza od Powiat Radomski na rzecz wykonawcy Entrast spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie kwote 11 117 zt (stownie: jedenascie tysiecy sto siedemnascie ztotych), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu, wynagrodzenia petnomocnika i innych uzasadnionych
wydatkow.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz.U.
z 2022 r. poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1337/23
UZASADNIENIE
W dniu 17 maja 20232023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotaniewykonawcy Entrast

spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwolujgcy’)w postepowaniu o

udzielenie zamédwienia publicznego na ustugi pod nazwag ,Ustuga koordynacji projektem pn.: "Utworzenie i

funkcjonowanie Branzowego Centrum Umiejetnosci w Pionkach™ (dalej jako ,Postepowanie”), prowadzonym przez

zamawiajgcego Powiat Radomski(dalej jako ,Zamawiajgcy”), naczynno$é odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz na
zaniechanie ,zaproszenia Odwotujgcego do negocjaciji oferty”.
Odwolujgcy zarzucit naruszenie:

»1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢ ustawy Pzp w zwigzku z art. 287 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 125 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, poniewaz ,data ztozonego na wezwanie do uzupetnienia o$wiadczenia o
braku podstaw wykluczenia i spetnieniu warunkéw udziatu w formie pisemnej i data ztozenia podpisu elektronicznego
jest sygnowana dniem 6.05.2023 r., ktdry jest po terminie sktadania ofert”, w sytuacji gdy nie byto podstaw prawnych i
faktycznych do dokonania tej czynnosci, poniewaz uzupetione na wezwanie ww. o$wiadczenie przez odwotujgcego
datowane na dzien 6.05.2023 r. potwierdza brak podstaw wykluczenia i spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
na dzien sktadania ofert i zostato ztozone w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego;

2.art. 289 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie zaproszenia O dwotujgcego do negocjacii oferty ztozonej w odpowiedzi na
ogtoszenie o zaméwieniu”.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

»1)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego;

2)powtorzenia badania i oceny oferty Odwotujgcego;

3)nakazanie Zamawiajgcemu zaproszenia Odwotujgcego do negocjaciji ofert”,



a takze o zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapiliwykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia Red Code spotka komandytowo — akcyjna z siedzibg w Gdyni oraz Eurogrant spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie (dalej jako ,Przystepujacy”). Przystepujacy wniést o oddalenie
odwotania w cato$ci.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy Izba ustalita, co nastepuije:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie w trybie podstawowym, w ktorym w odpowiedzi na ogtoszenie o
zamowieniu oferty mogg sktada¢ wszyscy zainteresowani wykonawcy, a nastepnie zamawiajgcy prowadzi negocjacje w
celu ulepszenia tresci ofert, a po zakonczeniu negocjacji zamawiajgcy zaprasza wykonawcow do skiadania ofert
ostatecznych. Warto§¢ zamowienia nie przekracza progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato opublikowane 25 kwietnia 2023 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2023/BZP
00190856/01.

W rozdziale V pkt 11 Opisu potrzeb i wymagan w Postepowaniu (dalej jako ,OPW”) Zamawiajgcy okreslit, ze ,w
terminie sktadania ofert wykonawca ma obowigzek ziozy¢ oswiadczenie o spetieniu warunkéw udziatu w postepowaniu
wg Zatgcznika nr 4 do OPIW”, za$ w rozdziale V pkt 17.4 OPW, iz ,Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu wymaga,
aby wykonawcy wykazujgc brak podstaw do wykluczenia ztozyli wymagane oSwiadczenia / dokumenty do oferty (art. 110
ustawy pzp). Na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy o szczegdinych rozwigzaniach w
zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego = w
terminie sktadania ofert kazdy z wykonawcow skfada o$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania
(przyktadowe o$wiadczenie - Zatgcznik nr 3 do OPIW).”.

W rozdziale VI Opisu potrzeb i wymagan w Postepowaniu (dalej jako ,OPW?”) okreslono, ze ,Dokumenty
sktadane do oferty (w terminie sktadania ofert). 1. Wykaz aktualnych oswiadczen w celu wstepnego potwierdzenia, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu (rozdziat V niniejszej OPIW) —
sktadany do oferty & Formularz oferty — wypelniony Zatgcznik nr 1 do OPiW oraz dodatkowo: 1) wykonawca
samodzielnie sktada oferte - oSwiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu
oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu zgodne z zatgczonymi wzorami. = Zatgcznik nr 3 OPIW - Zatacznik nr 4
OPIW”.

Zatgcznik nr 3 do OPW miat tres¢ ,Oswiadczenie wykonawcy skladane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 7 ust. 1 ustawy o szczeg6lnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz
stuzacych ochronie bezpieczehnstwa narodowego dotyczgce braku podstaw do wykluczenia z postepowania. Na potrzeby
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Ustuga koordynacji projektem pn.: "Utworzenie i funkcjonowanie
Branzowego Centrum Umiejetnosci w Pionkach" realizowanego przez Powiat Radomski (wprowadzi¢ opis / nazwe
postepowania zgodnie z treScig SWZ) prowadzonego przez Powiat Radomski, ktérego zadania wykonuje Starostwo
Powiatowe w Radomiu o$wiadczam, co nastepuje: (wprowadzi¢ nazwe zamawiajgcego) Informacja dotyczgca podmiotu
sktadajgcego o$wiadczenie: 1. O$wiadczam, ze nie podlegam wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1
oraz art. 109 ust 1 pkt 4; pkt 8 i pkt 10 ustawy Pzp. 2.0$wiadczam, ze nie zachodzg w stosunku do mnie przestanki
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach
w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz. U.
POz.835) . ..ot (miejscowos¢), dnia .................... L et (podpis) (...)
Oswiadczenie dotyczgce podanych informacji: Os$wiadczam, ze wszystkie informacje podane w powyzszych
oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaly przedstawione z petng Swiadomoscig konsekwencii
wprowadzenia zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji. ................oall (miejscowos¢), dnia
.................... loveeeeieneenenn... (pOdpis)”.

Zatgcznik nr 4 do OPW miat tres¢ ,OSswiadczenie wykonawcy skladane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
dotyczace spefniania warunkéw udziatlu w postepowaniu. Na potrzeby postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego pn. Ustuga koordynacji projektem pn.: "Utworzenie i funkcjonowanie Branzowego Centrum Umiegjetnosci w
Pionkach" realizowanego przez Powiat Radomski (wprowadzi¢ opis / nazwe postepowania zgodnie z treScig SWZ)
prowadzonego przez Powiat Radomski ktérego zadania wykonuje Starostwo Powiatowe w Radomiu o$wiadczam, co
nastepuje: (wprowadzi¢ nazwe zamawiajgcego) Informacja dotyczaca wykonawcy sktadajgcego oferte samodzielnie:
Oswiadczam, ze samodzielnie spetniam warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajagcego w OPIW —
rozdziat V ust. 2 oraz nie korzystam i nie bede korzystat z zasobow innego podmiotu w oparciu o art. 118 ustawy pzp .
(...) Oswiadczenie dotyczace podanych informacji: Oswiadczam, ze wszystkie informacje podane w powyzszych
oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaly przedstawione z petng Swiadomoscig konsekwencii



wprowadzenia zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji. ...................... (miejscowo$¢), dnia

................................ PP (o (oo | o1} i

Termin skiadania ofert w Postepowaniu uptywat w dniu 5 maja 2023 r.

Oferty w Postepowaniu ztozyli Odwotujacy i Przystepujacy. Wraz z ofertg Odwolujgcy nie ztozyt dokumentu
»,OsSwiadczenie wykonawcy skiadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy o szczegdlnych
rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzacych ochronie bezpieczenstwa
narodowego dotyczace braku podstaw do wykluczenia z postepowania”, sporzadzonego wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 3 do OPW, oraz dokumentu ,O$wiadczenie wykonawcy sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
dotyczgce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu”, sporzgdzonego wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4 do
OPW.

W dniu 5 maja 2023 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu datowane na ten sam dzien pismo o tresci
~Wezwanie do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych Dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019r. Prawo zamowien publicznych, Zamawiajgcy zada uzupetnienia brakujacych zatgcznikéw do oferty
zlozonej przez Panstwa do postepowania o numerze: W1.272.37.2023. Podmiotowe $rodki dowodowe nalezy ztozyc
zgodnie z wzorami zatgczonymi do postepowania i przekaza¢ Zamawiajgcemu Srodkiem komunikacji elektronicznej
wskazanym w OPiW, tj. poprzez https://powiat-radomski.ezamawiajacy.pl/serviet/HomeServlet. Oswiadczenia powinny
by¢ aktualne na dzien sktadania oferty. Zamawiajgcy prosi o pilne przestanie brakujgcych dokumentéw co pozwoli na
wyznaczenie terminu negocjaciji. Nie ztozenie wskazanych w OPIW zatgcznikéw skutkowac bedzie odrzuceniem oferty.”.

W dniu 6 maja 2023 r. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu dokumenty:

-,O$wiadczenie wykonawcy skiadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy o szczegdlnych
rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa
narodowego dotyczace braku podstaw do wykluczenia z postepowania’, sporzadzone wedlug wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 3 do OPW, podpisane w tym samym dniu przez osobe uprawniong do reprezentowania Odwotujgcego,

-,O$wiadczenie wykonawcy sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp dotyczace spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu”, sporzgdzone wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 4 do OPW, podpisane w tym samym dniu
przez osobe uprawniong do reprezentowania Odwotujgcego.

W dniu 9 maja 2023 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu pismo zatytutowane ,Informacja o odrzuceniu
oferty” o tresci ,W wyniku przeprowadzenia czynno$ci zwigzanej z badaniem i oceng ztozonych w postepowaniu ofert,
zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt c) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 .
poz. 1710 z p6zn. zm.), Starostwo Powiatowe w Radomiu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie podstawowym z negocjacjami na podstawie art. 275 ust. 3 PZP na Ustuge koordynacji projektem
pn.: "Utworzenie i funkcjonowanie Branzowego Centrum Umiejetnosci w Pionkach" realizowanego przez Powiat
Radomski, informuje o odrzuceniu oferty nr 1: ENTRAST Sp. z o.0. Ul. Dzielna 60 01-029 Warszawa Podstawa prawne
odrzucenia oferty: art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt c) Uzasadnienie faktyczne: Zamawiajgcy prowadzgc postepowanie o
udzielenia zaméwienia wymagat w OPiW ztozenia w terminie skladania ofert oSwiadczen o spetnieniu warunkow udziatu
w postepowaniu (Zatgcznik nr 4 do OPiW) oraz o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia z postepowania (Zatgcznik
nr 3 do OPiW). Zgodnie z wymaganiami ustawy PZP potwierdzonymi w tresci OPiW zioZzone o$wiadczenia miaty w
terminie sktadania ofert wstepnie deklarowaé, ze wykonawca spetnia warunki i nie podlega wykluczeniu z postepowania.
Potwierdza to takze art. 125 ust. 3 ustawy PZP: Art. 125. 1. Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
do oferty wykonawca dotgcza o$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu
lub kryteriéw selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego. (...) 3. OSwiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1,
stanowi dowo6d potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw
selekcji, odpowiednio na dzieh skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, tymczasowo
zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe $rodki dowodowe. Mozna takze jednoznacznie stwierdzi¢ (co
potwierdza takze orzecznictwo KlO), ze ztozone oSwiadczenia wynikajgce z art. 125 ustawy PZP nie sg uznawane jako
podmiotowe $rodki dowodowe, ktdére w dalszym etapie prowadzonego postepowania sklada wykonawca, ktérego oferta
zostata oceniona najwyzej. W przypadki oferty ztozonej przez ENTRAST sp. z 0.0., wykonawca w terminie sktadania
ofert nie ztozyt wymaganych o$wiadczen dotyczacych spetienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia. Brak tych oswiadczen — ktore na dzien ztozenia oferty majg wstepnie potwierdza¢ spetnienie warunkéw i
brak podstaw wykluczenia natozyt na zamawiajgcego obowigzek zastosowania art. 128 ust 1 ustawy PZP. Zamawiajacy
pismem z dnia 05.05.2023 r. zwrdcit sie do wykonawcy z zgdaniem ztozenia tych dokumentéw, ktdre na termin sktadania
ofert potwierdzatyby spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu i brak podstaw wykluczenia z postepowania. Ztozone
o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia i spetnieniu warunkéw udziatu sg deklaracjami, ktére majg by¢ aktualne od
terminu sktadania ofert (co wymaga art. 125 ust. 3) do daty ztozenia ich przez wykonawce na wezwanie z art. 128 ust. 1.
Art. 128. 1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw



dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg
btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu
bez wzgledu na ich ziozenie, uzupemienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.
Wykonawca w dniu 06.05.2023 r. ztozyt stosowne o$wiadczenia wg wzoru wskazanego w tresci OPiW. Jednakze w
ztozonych o$wiadczeniach mozna zauwazy¢, ze data ztozenia o$wiadczenia w formie pisemnej i data ztozenia podpisu
elektronicznego jest sygnowana dniem 06.05.2023 r., ktéry jest po terminie sktadania ofert. Nalezy wskazac, ze zgodnie
z wymaganiami ustawy PZP i art. 128 ust. 2 pozwala wykonawcy ztozy¢ podmiotowy srodek dowodowy, aktualny na
dzien ich ziozenia. Art. 128. 1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1,
podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg bledy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfozenia, 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. 2. Wykonawca sktada podmiotowe $rodki dowodowe na wezwanie, o ktérym mowa w ust.
1, aktualne na dzien ich ztozenia. Podobny zapis o aktualnosci dokumentu na dzien jego ztozenia znajdziemy takze w art.
274 ust 1 ustawy PZP (w obecnej sytuacji nie ma zastosowania). Art. 274. 1. Zamawiajgcy wzywa wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni od dnia wezwania,
podmiotowych $Srodkéw dowodowych, jezeli wymagat ich ziozenia w ogloszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach
zamoOwienia, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych. Jednakze Zamawiajgcy nie moze
zastosowac tej aktualnosci — w przypadku ztozonych przez wykonawce o$wiadczen - w stosunku do o$wiadczenia z art.
125 ust 1 i ust 3 ustawy PZP. Te oswiadczenia majg inny charakter. Zamawiajgcy musi by¢ pewny (co wynika z regulacji
jak wyzej), ze wykonawca w terminie sktadania ofert spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.
Ze ztozonych dokumentéw w ofercie i na wezwanie w oparciu o art. 128 ust 1 ustawy PZP zamawiajacy nie otrzymat od
wykonawcy wymaganego o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia i o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w
terminie sktadania ofert. Wykonawca tg gwarancje przediozyt stosownymi oswiadczeniami po terminie sktadania ofert. W
zlozonych o$wiadczeniach jednak tej gwarancji Zamawiajgcy nie otrzymat w terminie skladania ofert.”.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentacji Postepowania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej w Swietle
art. 505 ust. 1 Pzp oraz Ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, okre$lonych w art.
528 Pzp, w szczegdlnosci ze odwotanie nie zostato wniesione po uptywie terminu okre$lonego w art. 515 Pzp.

Izba oddalita zgtoszong przez Odwotujacego opozycje wobec zgtoszonego przez Przystepujgcego przystgpienia
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ze wzgledu na nieuprawdopodobnienie przez Odwotujgcego,
ze Przystepujacy nie ma interesu w rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 525 ust. 3 Pzp ,wykonawcy, ktorzy przystgpili do postepowania odwotawczego, stajg sie
uczestnikami postepowania odwotawczego, jezeli majg interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzysé
jednej ze stron”. Stosownie za$ do art. 526 ust. 2 Pzp, ,lzba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajgcy opozycje
uprawdopodobni, Ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystapit. W
przeciwnym przypadku Izba oddala opozycije.”.

Nalezy stwierdzi¢, ze pojecie ,interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony do ktdrej [wykonawca —
przyp. KIO] przystapit’ nalezy rozumie¢ szeroko — jako interes prawny badz faktyczny. Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze
w sytuacji, gdy Postepowanie jest prowadzone w trybie okreslonym w art. 275 ust. 3 Pzp, a oferty w nim ztozyli wylacznie
Odwolujacy i Przystepujacy, Przystepujacy ma interes faktyczny w rozstrzygnieciu na korzys¢ Zamawiajgcego odwotania
na czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego. O ile oczywiscie rozstrzygniecie odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego
nie oznacza, ze oferta Przystepujacego zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, to powoduje, ze jedynie oferta
Przystepujacego bedzie mogta zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Wobec powyzszego dla oceny przedmiotowego
interesu bez znaczenia pozostajg okolicznosci powotane przez Odwotujgcego — iz ,nie zostat dokonany wyboér oferty
najkorzystniejszej” ani ze ,zgtaszajgcy przystapienie nie zna tresci oferty Odwotujacego, a Odwotujacy - zglaszajgcego
przystgpienie”.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg stron i uczestnika postepowania odwotawczego, wyrazong w pismach
wniesionych w tym postepowaniu oraz przedstawiong w trakcie rozprawy w dniu 25 maja 2023 roku, Izba uznata, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia ,art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢ ustawy Pzp w zwigzku z art. 287 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp oraz art.
125 ust. 1i ust. 3 ustawy Pzp” byt uzasadniony w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp w zwigzku z art. 125
ust. 1iust. 3 Pzp.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) Pzp, ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub podmiotowego $rodka
dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu,
przedmiotowego $rodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub o$wiadczen”. Art. 125 ust. 1 Pzp stanowi, ze ,do
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty wykonawca dotgcza o$wiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteribw selekcji, w zakresie wskazanym przez
zamawiajgcego”, zas stosownie za$ do art. 125 ust. 3 Pzp ,0$wiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1, stanowi dowdd
potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia, spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu lub kryteriow selekcji,
odpowiednio na dzien skiadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, tymczasowo
zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe”.

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania odwotawczego — niewatpliwe
jest, ze Odwotujgcy wraz z ofertg nie ztozyt oSwiadczen sporzgdzonych wedtug wzoréw stanowigcych zatgczniki nr 3 i 4
do OPW, bedacych o$wiadczeniami o niepodleganiu wykluczeniu i spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego o ktérych mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy wezwat Odwotujacego do ich
zlozenia zgodnie z art. 128 ust. 1 Pzp, stosownie do ktdrego ,jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen 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 udzialu w postepowaniu albo oferta
wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania” a Odwotujgcy w dniu 6 maja 2023 r. przekazat Zamawiajgcemu rzeczone o$wiadczenia.
Spor w zakresie tego zarzutu sprowadzat sie do kwestii, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze ,nie otrzymat od
wykonawcy wymaganego o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia i o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu w
terminie skifadania ofert. Wykonawca tg gwarancje przedtozyt stosownymi oSwiadczeniami po terminie skladania ofert”,
ze wzgledu na to, ze oSwiadczenia przekazane Zamawiajgcemu przez Odwolujagcego w dniu 6 maja 2023 r. byly
podpisane po uptywie terminu sktadania ofert, a w konsekwencji odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. c) Pzp.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze w sprawie nie znajduje zastosowania art. 128 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym
~wykonawca skiada podmiotowe Srodki dowodowe na wezwanie, o ktbrym mowa w ust. 1, aktualne na dzien ich
Zlozenia”, gdyz przepis ten dotyczy wytgcznie podmiotowych srodkéw dowodowych, a takowym - stosownie do art. 7 pkt
17) Pzp - nie jest oSwiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp.

Stanowisko Zamawiajgcego wyrazone wprzekazanym Odwolujgcemu w dniu 9 maja 2023 r. pismie
zatytutowanym ,Informacja o odrzuceniu oferty” oraz w toku postepowania odwotawczego, iz wobec podpisania
rzeczonych o$wiadczen po uptywie terminu sktadania ofert nie mozna uzna¢, ze stanowig one dowody potwierdzajgce
brak podstaw wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert, byto nieprawidiowe.

Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze ,w terminie skiadania ofert o$wiadczenia o spetnieniu
warunkdéw udziatu nie byto i do dnia dzisiejszego Zamawiajgcy takiego nie otrzymat’, nalezy wskazac, ze nieztozenie
przez Odwolujgcego o$wiadczenia, o kiérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, w terminie sktadania ofert nie ma znaczenia
dla rozstrzygnigcia sprawy. W przypadku, gdy wykonawca zobowigzany jest wraz z ofertg zlozy¢ takie oSwiadczenie, a
tego nie czyni, konsekwencjg jego nieztozenia zgodnie z art. 128 ust. 1 Pzp jest powstanie po stronie zamawiajgcego
obowigzku wezwania wykonawcy do ztozenia tego o$wiadczenia. Skoro za$ ponad wszelkg watpliwos¢ w dniu 6 maja
2023 r. Zamawiajacy otrzymat od Odwolujgcego oswiadczenie sporzadzone wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 4
do OPW, nie mozna uzna¢, ze Zamawiajgcy w ogole nie otrzymat o$wiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatlu w
postepowaniu.

Z okolicznosci, ze zamawiajgcy zobowigzany jest na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp wezwa¢ do ztozenia
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, wykonawce, ktory takiego o$wiadczenia nie ztozyt w terminie
sktadania ofert, a wykonawca moze ztozy¢ takie oSwiadczenie w wykonaniu tego wezwania, wynika, ze oSwiadczenie
takie moze by¢ ztozone po terminie sktadania ofert. Tym samym nalezy uznaé, ze oSwiadczenie sktadane w wykonaniu
wezwania, o ktorym mowa w art. 128 ust. 1 Pzp, moze by¢ sporzadzone i podpisane po tym terminie, zwtaszcza ze
zaden przepis Pzp nie uzasadnia przyjecia, ze musi by¢ ono sporzgdzone i podpisane przed tym terminem. W
szczegolnosci z tresci art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) Pzp wynika, Ze obowigzek odrzucenia oferty ztozonej przez danego
wykonawce jest powigzany z terminem na ztozeniem o$wiadczenia, o ktdbrym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, a nie z datg
jego sporzadzenia czy podpisania. Wymaga przy tym podkre$lenia, ze w sytuacji, gdy zamawiajgcy na podstawie
art. 128 ust. 1 Pzp wezwat wykonawce do ztozenia oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, oSwiadczenie
sktadane przez wykonawce w wykonaniu tego wezwania jest oSwiadczeniem, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, a nie
jakim$ innym oswiadczeniem. W konsekwencji, przepis art. 125 ust. 3 Pzp dotyczy takze osSwiadczenia sktadanego



przez wykonawce w wykonaniu wezwania zamawiajgcego do jego ztozenia na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp.

Zdaniem Izby w Swietle tresci art. 125 ust. 3 Pzp nalezy uzna¢, ze o$wiadczenie, o ktdbrym mowa w art. 125 ust.
1 Pzp, stanowi dowdd potwierdzajacy brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzien sktadania ofert, tymczasowo zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe Srodki dowodowe, bez
wzgledu na to, w jakim terminie zostato ono sporzadzone, podpisane czy ztozone.

Nalezy zauwazy¢, ze nie ma watpliwosci, ze o$wiadczenie takie stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert w przypadku, gdy zostanie
sporzgdzone, podpisane czy ztozone przed dniem sktadania ofert (w ktorym uptywa termin skiadania ofert), mimo ze
wykonawca, ktéry sporzadza, podpisuje i sktada zamawiajgcemu takie oSwiadczenie na przyktad na dwa dni przed
dniem sktadania ofert nie ma wiedzy, czy do dnia sktadania ofert nie ulegnie zmianie jego sytuacja w zakresie istnienia
podstaw wykluczenia czy spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Nie ma podstaw prawnych do réznicowania
waloru dowodowego oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, sporzadzonego i podpisanego przed dniem
sktadania ofert i oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, sporzgdzonego i podpisanego po dniu sktadania
ofert. Mozna wiec przyjg¢, ze art. 125 ust. 3 Pzp tworzy domniemanie ,aktualnosci’ oswiadczenia, o ktérym mowa w art.
125 ust. 1 Pzp, na dzienh sktadania ofert.

Zasadnie wiec wywodzit Odwotujacy, ze ,w przypadku uzupetnienia ww. oswiadczenia wykonawca sktada taki
dokument do Zamawiajgcego, przy czym podkreslenia wymaga, ze zadaniem tego oSwiadczenia jest potwierdzenie, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji na dzien
sktadania ofert — co jednoznacznie wynika z obowigzujgcych przepiséw — i prowadzi do wnioskow, ze data sporzgdzenia
tego dokumentu jest wtérna w stosunku do zawartego w nim o$wiadczenia, ktore zawsze skitadane jest na dzien
sktadania ofert”.

Rzecz jasna, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia moze bra¢ udziat wytgcznie wykonawca, ktory na
dzien sktadania ofert spetnia warunki udziatu w tym postepowaniu i wobec ktérego nie zachodzg na ten dzien podstawy
wykluczenia z tego postepowania. Brak jest jednak jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze na dzien sktadania ofert w
Postepowaniu wobec Odwolujgcego zachodzita podstawa wykluczenia z Postepowania lub ze nie spetniat on warunkow
udzialu w Postepowaniu, a tym samym — iz oSwiadczenia przekazane Zamawiajgcemu przez przez Odwolujagcego w
dniu 6 maja 2023 r. nie odzwierciedlaly stanu rzeczy istniejgcego w dniu sktadania ofert. Jak wskazat Zamawiajgcy na
rozprawie, watpliwosci co do ,aktualnosci” tych oswiadczen - stanowigcych o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 Pzp - potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia i spetianie warunkéw udzialu w Postepowaniu, wynikaty
wylgcznie z daty podpisania tych odwiadczen, co — jak wskazano wyzej — jest okoliczno$cig bez znaczenia.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat, Ze oSwiadczenia przekazane mu
przez Odwotujgcego w dniu 6 maja 2023 r. nie stanowig dowodow potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia i
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu na dzieh skladania ofert w Postepowaniu.

W tym stanie rzeczy odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Odwolujgcego na podstawie art.226 ust. 1 pkt 2
lit. c) Pzp stanowito naruszenie tego przepisu. Naruszenie to miato istotny wplyw na wynik Postepowania, gdyz
uniemozliwito wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co bytoby mozliwe, gdyby Zamawiajgcy nie dopuscit sie
tego naruszenia.

W ramach zarzutu naruszenia ,art. 226 ust. 1 pkt 2 lit ¢ ustawy Pzp w zwigzku z art. 287 ust. 4 pkt 1 ustawy Pzp
oraz art. 125 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp” Izba nie znalazta natomiast podstaw do uznania, Zze Zamawiajgcy naruszyt art.
287 ust. 4 pkt 1) Pzp.

Zgodnie z tym przepisem, ,w przypadku, o ktbrym mowa w art. 275 pkt 3, zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie
kazdego z wykonawcéw z osobna o: 1) odrzuceniu jego oferty albo 2) w przypadku, o ktérym mowa w art. 288 ust. 1, o
niezakwalifikowaniu jego oferty do negocjacji oraz o przyznanej punktacji w kazdym kryterium oceny oferty i facznej
punktacji - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne”.

Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, niewatpliwie
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne tej czynnosci. Uczynit zatem zado$é obowigzkowi wynikajgcemu z tego
przepisu.

Konsekwencjg uznania, ze Zamawiajacy nieprawidtowo odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art.226 ust.
1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, bylo uznanie za uzasadniony zarzutu naruszenia art. 289 ust. 1 Pzp.

Przepis ten stanowi, ze ,w przypadku, o ktérym mowa w art. 275 pkt 2, zamawiajgcy moze zaprosi¢, a
przypadku, o ktébrym mowa w art. 275 pkt 3, zaprasza jednoczes$nie wykonawcoéw do negocjacji ofert ziozonych w
odpowiedzi na ogloszenie 0 zamdwieniu, jezeli nie podlegaty one odrzuceniu, a jezeli zamawiajgcy ustalit kryteria, o
ktérych mowa w art. 288 ust. 2, zaproszenie kieruje do tych wykonawcéw, ktérych oferty spetniajg w najwyzszym stopniu
te kryteria, w liczbie ustalonej przez zamawiajgcego”.

W sytuacji, gdy brak byto podstaw do odrzucenia oferty Odwolujacego, Zamawiajacy zgodnie z ww. przepisem



zobowigzany byt zaprosi¢ Odwotujgcego do negocjacii jego oferty ztozonej w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu w
Postepowaniu, a zaniechanie dokonania tej czynno$ci stanowito naruszenie art. 289 ust. 1 Pzp.

Powyzsze uzasadniato uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci
odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem tej oferty.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz § 2 ust. 1 pkt 1), §
5 pkt 1) i 2) oraz § 7 ust. 1 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga
0 kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie za$ do art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1
pkt 1) ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamowienia na ustugi
o wartoSci nieprzekraczajgcej progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 7.500 ztotych. Stosownie do
§ 5 pkt 1) i 2) ww. rozporzgdzenia do kosztdéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz ,uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego (...) w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztéw, ztozonych
do akt sprawy, obejmujace: (...) b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie
kwoty 3600 ztotych (...) d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowodéw w postepowaniu
odwotawczym niz dowdéd z opinii bieglego, dopuszczonych przez Izbe na wniosek strony lub uczestnika postepowania
odwotawczego.”. § 7 ust. 1 pkt 1) ww. rozporzgdzenia stanowi, ze ,w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w
catosci, koszty ponosi zamawiajgcy; w takim przypadku Izba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
rownowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2”.

Stosownie do § 5 pkt 1) ww. rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono wpis w
wysokosci uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 7.500 ziotych.

Odwolujgcy na posiedzeniu i rozprawie byt reprezentowany przez petnomocnika. Jak wynika ze ztozonych do akt
sprawy faktury i potwierdzenia przelewu, na koszty postepowania odwotawczego Odwolujacego skiadajg sie:
wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 4.428 ziotych oraz wydatek na opfate skarbowg od petnomocnictwa w
wysokosci 17 ziotych. Majgc na uwadze tre§¢ § 5 pkt 2) lit. b) ww. rozporzadzenia, do uzasadnionych kosztow
postepowania odwotawczego Odwolujacego Izba mogta zaliczy¢ wynagrodzenie i wydatki pethomocnika do kwoty 3.600
zlotych. Wobec powyzszego zgodnie z § 5 pkt 2) lit. b) i d) ww. rozporzgdzenia do uzasadnionych kosztow
postepowania odwotawczego Odwotujgcego zaliczono wynagrodzenie petnomocnika reprezentujgcego Odwotujgcego w
wysoko$ci 3.600 ztotych oraz wydatek na optate skarbowg od ztozenia jednego pethomocnictwa w wysokosci 17 ztotych.

Wobec oddalenia odwotania stosownie do § 7 ust. 1 pkt 1) ww. rozporzadzenia w punkcie 2. wyroku Izba
obcigzyta kosztami postepowania Zamawiajgcego oraz zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego
réwnowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty obejmujgce ww. wynagrodzenie i wydatek w wysokosci 3.617 ztotych.



