Sygn. akt: KIO 2419/20
WYROK

z dnia 21 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 24 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum: ECON
Trader sp. z 0.0., z siedzibg w Wojkowicach oraz EkoPartner Recykling Sp. z o.0., z

siedziba w Lubieniu,
w postepowaniu prowadzonym przez Gminny Zaklad Komunalny w Mirczu,

przy udziale wykonawcdw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
BEST POLYMERS GROUP S.A., z siedzibg w Warszawie oraz SAAR Sp. z o.0,, z
siedzibg w Bolechowie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: ECON Trader sp. z 0.0., z siedzibg w Wojkowicach oraz

EkoPartner Recykling Sp. z 0.0., z siedzibg w Lubieniu i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez konsorcjum:
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ECON Trader sp. z 0.0., z siedzibg w Wojkowicach oraz EkoPartner Recykling

Sp. z 0.0., z siedzibg w Lubieniu tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: ECON Trader sp. z o.0., z siedzibg w Wojkowicach oraz
EkoPartner Recykling Sp. z 0.0., z siedzibg w Lubieniu na rzecz zamawiajgcego
Gminnego Zaktadu Komunalnego w Mirczu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiece szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej,

do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt:  KIO 2419/20

UZASADNIENIE

W dniu 24 wrzesnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum firm ECON
Trader sp. z 0.0., z siedzibg w Wojkowicach oraz EkoPartner Recykling Sp. z 0.0., z siedzibg
w Lubinie (zwane dalej: "Odwotujacy” lub ,Konsorcjum EkoTrade”) zarzucajgc
zamawiajgcemu Gminnemu Zaktadowi Komunalnemu w Mirczu (dalej ,Zamawiajacy”)
naruszenie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,,Odbiodr, transport i
zagospodarowanie odpadow, o kodzie 191212 z Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w

taskowie":

1) art. 89 ust. 1 pkt 7b PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
konsorcjum BPG, pomimo, iz wadium w formie poreczenia nie zostato prawidtowo
wniesione;

2) art. 26 ust. 3 PZP w zw. z § 14 ust. 2 i 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie
rodzajow dokumentow jakich moze 2gdaé zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia poprzez zaniechanie wezwanie
konsorcjum BPG do uzupetnienia dokumentéw skladanych w postaci
elektronicznej;

3) art. 26 ust. 2f PZP poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum BPG do przedtozenia
aktualnych dokumentéw potwierdzajgcych brak przestanek do wykluczenia z
udziatu w postepowaniu;

4) art. 91 ust. 1 PZP oraz art. 7 ust. 3 PZP poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty

konsorcjum BPG podlegajgcego wykluczeniu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu: (i)
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; (i) powtdrzenie czynnosSci
badania i oceny ofert; (iii) odrzucenie oferty konsorcjum Best Polymers Group S.A. i Sarr sp.
z 0.0.; (iv) zasadzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w
tym zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkéw,

ktore zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie pkt 8.1 SIWZ,
Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w wysokosci 15 000 zt. Dowdd: SIWZ (w aktach

postepowania). Konsorcjum BPG przedtozyto wadium w formie os$wiadczenia Kujawsko-
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Pomorskiego Funduszu Poreczen Kredytowych sp. z 0.0. 0 udzieleniu poreczenia zaptaty
wadium z dnia 14.08.2020 r. Zgodnie z trescig przedmiotowego dokumentu, udzielono
poreczenia ,za zobowigzanie: BEST POLYMERS GROUP S.A. (...) do zaptaty wadium w
zwigzku z przystapieniem przez Zobowigzanego do przetargu publicznego organizowanego
przez Zamawiajgcego, tj.. Gminny Zaktad Komunalny w Mirczu". Zgodnie zas z § 3 ust. 1
przedmiotowego oswiadczenia, ,Odpowiedzialno$¢ Poreczyciela z tytutu udzielonego
poreczenia obejmuje sptate 100% aktualnego i wymagalnego zobowigzania Zobowigzanego
wobec Zamawiajgcego do zaptaty wadium, na wypadek gdyby Zobowigzany nie wykonat
tego, zobowigzania w terminie." Dowdd: Oswiadczenie Kujawsko-Pomorskiego Funduszu

Poreczen Kredytowych sp. z 0.0. z dnia 14.08.2020 r. (w aktach postepowania).

Odwotujgcy wskazat, ze art. 89 ust. 1 pkt 7b stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidtowy, jezeli
zamawiajgcy zadat wniesienia wadium. W ocenie Odwotujgcego obejmuje przepis ten
obejmuje réwniez sytuacje nieprawidtowego wniesienia wadium. Zdaniem Odwotujgcego
przypadkiem nieprawidtowego wniesienia wadium jest w szczegolnosci pominiecie w tresci
oswiadczenia o poreczeniu faktu, iz zobowigzanym sg wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o
udzielenie zaméwienia, a nie tylko wymieniony w tresci oswiadczenia o poreczeniu BEST
POLYMERS GROUP S.A.

Odwotujgcy wskazal, ze w analogicznej sprawie, w odniesieniu do wadium w formie
gwarancji ubezpieczeniowej wypowiedziat sie Sgd Najwyzszy wskazujgc, iz ,Whniesienie
wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej mozna uznac¢ za prawidtowe i wystarczajace
tylko wtedy, gdy stwarza dla Zamawiajgcego podstawe do zgdania od gwaranta zaptaty
oznaczonej kwoty pienieznej niezaleznie od tego, ktéry z . wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia doprowadzit do ziszczenia sie przestanek
okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 p.z.p. O tym, czy tak jest w konkretnym przypadku, decyduje
tre§¢ gwarancji ubezpieczeniowej, ktéra moze byé uksztattowana réznie (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 15 lutego 2018 r. IV CSK 86/17). Na szczegdlng uwage zastuguje wyrok
Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 lutego 2019 r. (sygn. akt Xll Ga 555/18) zapadly w
sprawie, w ktorej SN wydat przytoczony powyzej wyrok. ,Sad Okregowy, za KIO, nie mogt
podzieli¢ stanowiska skarzgcych, ze gwarancja ubezpieczeniowa zaptaty wadium nr KOR-
(...) z dnia 14 lipca 2015 r. wystawiona na jednego czionka konsorcjum ((...) S.A. w S.)
zabezpiecza interesy zamawiajgcego a tym samym jest prawidtowa. Podzielit w ten sposob
Sad Okregowy ugruntowane stanowisko orzecznictwa, wskazujgce na koniecznos¢ objecia
treScig gwarancji wszystkich podmiotéw wchodzacych w sktad konsorcjum (por. wyroki
zespotow arbitréw: z 25 wrzesnia 2002 r. sygn. akt: UZPiZO/0-1221102, z 24 stycznia 2006
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sygn. akt UZP1Z0O/0-149/06, wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z 20 lipca 2010 r., sygn. akt
KIO 1408110, z 15 wrzesnia 2014 r. sygn. akt KIO 1785/14, z 7 stycznia 2015 r. sygn. akt
KIO 2694114, z 5 maja 2015 r. sygn. akt KIO 813/15, z 22 maja 2015 r. sygn. akt KIO
974/15, z 1 lipca 2015 r. sygn. akt KIO 1251/15, z 17 wrzesnia 2015 r. sygn. akt KIO
1936/15, z 5 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 82/16, z 8 pazdziernika 2015 r., sygn. akt KIO
2067/15, 2069/15, 2071/15, z 2 listopada 2015 r., sygn. akt KIO 2287/15, wyroki sgdow
powszechnych: Sgdu Okregowego w Katowicach z 24 marca 2005 r. sygn. akt Ill Ca 39/05,
Sadu Okregowego w Warszawie z 10 wrzesnia 2015 r. sygn. akt XXIlII Ga 1041/15, Sadu
Okregowego w Gdansku sygn. akt: XII Ga 697/15). Poglad taki wyrazany jest rowniez w
pismiennictwie (por .m.in. Gwarancja ubezpieczeniowa cztonka konsorcjum jako wadium w
postepowaniu o uzyskanie przez konsorcjum zamowienia publicznego, E. K., W. M.,
Wiadomosci Ubezpieczeniowe Gwarancja bankowa jako forma wniesienia wadium -

kontrowersje interpretacyjne, PZP 2008, Nr 2).

W ocenie Odwotujgcy z przywotanych orzeczeh sadowym oraz lzby wynika, ze w tresci
gwarancji nalezy wymieni¢ badz wszystkich wykonawcéw, ktorzy wspdlnie ubiegajg sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego (w my$| art. 23 ust. 1 w zwigzku z ust. 3 ustawy Pzp), a
€O najmniej zasygnalizowanie, ze strona stosunku "gwarancyjnego” jest liderem - jednym z
uczestnikow konsorcjum, dziatajgcym takze w imieniu i na rzecz innych uczestnikow jako
wykonawcow - ktérzy wspdlnie ztozyli lub ztozg w postepowaniu przetargowym oferte, po to
aby gwarant mogt prawidtowo zidentyfikowaé, kto jest wykonawcg w postepowaniu
przetargowym. W ten sposdb wykluczone, zostatyby za$ wszelkie watpliwosci interpretacyjne
zwigzane z ustalaniem zakresu zobowigzan ubezpieczyciela a tym samym gwarancja
spetnitaby swoj cel, tj. zabezpieczyta interes finansowy zamawiajgcego (beneficjenta)
poprzez wyptate mu okredlonej kwoty pienieznej przez gwaranta - zakiad ubezpieczen w
przypadku, gdy zobowigzany - zleceniodawca gwaranciji (lub inny podmiot z nim powigzany i
objety zakresem gwarancji) nie wywigze sie ze swych powinnosci. Tymczasem zdaniem
Sadu Okregowego w niniejszej sprawie zachodzi bardzo powazne, ryzyko, ze zamawiajgcy z
uwagi na niescistosci, co do podmiotowego i przedmiotowego zakresu gwarancji, nie
uzyskatby od gwaranta sumy gwarancyjnej, jezeli przyczyny uruchomienia gwarancji beda
leze¢ po stronie tylko tego wykonawcy nalezgcego do konsorcjum, ktory nie jest objety tg

gwarancja.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze poglady judykatury znajdujg zastosowanie réwniez na
gruncie instytucji poreczenia udzielanego przez podmiot, o ktorym mowa w art. 6b ust 5 pkt 2
ustawy o PARP. ,Na gruncie zamowien publicznych instytucje poreczenia obrazuje

nastepujgca definicja: jest to zobowigzanie poreczyciela wzgledem wierzyciela
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(zamawiajgcego) do wykonania zobowigzania, w przypadku gdyby diuznik (wykonawca) nie
wykonat tego zobowigzania. Poreczyciel jest odpowiedzialny jako dtuznik solidarny.
Udzielenie poreczenia cywilnoprawnego nastepuje w formie pisemnego os$wiadczenia
skierowanego do beneficjenta (zamawiajgcego), ktére stanowi przyrzeczenie zaptacenia
okreslonej kwoty na rzecz beneficjenta." (M. Mikulska-Nowacka, Wadium w formie poreczen,
Wydawnictwo ABC, Lex 2020; por. takze S. Robacka, Wadium w formie poreczenia,
Przetargi Publiczne nr 1 z 2019 r,). Analogia pomiedzy gwarancjg, bankowa, gwarancjg
ubezpieczeniowg a poreczeniem bankowym lub SKOK oraz poreczeniem udzielanym przez
podmiot, o ktérym mowa w art. 6b ust 5 pkt 2 u.p.a.r.p. uzasadnia odwotanie sie do
rozbudowanego orzecznictwa dotyczacego problematyki wadium wnoszonego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w formie gwarancji.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wskazat, ze w tresci oswiadczenia Poreczyciela -
Kujawsko-Pomorskiego Funduszu Poreczen Kredytowych sp. z 0.0., w zaden sposob nie
zostato zasygnalizowane, iz moze ono dotyczy¢ zobowigzania takze innych podmiotow niz
BEST POLYMERS GROUP S.A. Zamawiajagcy nie moze mie¢ zatem absolutnej pewnosci -
porownywalnej z wniesieniem wadium w pienigdzu - iz, bedzie zaspokojony w kazdej
sytuacji, takze gdy podstawg ewentualnego zatrzymania wadium bylyby kwestie odnoszgce
sie do partnera konsorcjum - Sarr Sp. z 0.0. Ponadto Odwotujacy zaznaczyt, iz poza
oswiadczeniem zawartym w § 5 ust. 1 ww. oswiadczenia o poreczeniu, w konsorcjum BPG
Zzaden sposob nie wykazato, iz Kujawsko-Pomorski Fundusz Poreczen Kredytowych sp. z
0.0. faktycznie jest podmiotem uprawnionym do wystawiania poreczen, o ktérych mowa w
art. 45 ust. 6 pkt 5 PZP. W doktrynie podnosi sie bowiem, iz ,wraz z wniesieniem wadium w
postaci przedmiotowego poreczenia zasadne z punktu widzenia prawidtowosci dokumentu
jest rowniez udokumentowanie, ze podmiot, ktéry go udzielit, zawart stosowng umowe o
udzielenie wsparcia z Polskg Agencjg Rozwoju Przedsiebiorczosci(M. Mikulska-Nowacka,
Wadium w formie poreczen, Wydawnictwo ABC, Lex 2020). W przeciwienstwie bowiem do
poreczen bankowych, gdzie poreczycielem jest bank, w przypadku poreczenia, o ktérym
mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 PZP, podmiotami wskazanymi w art. 6b ust. 1 pkt 1-3 u.p.a.r.p.
sa:

1) przedsiebiorcy,

2) podmioty dziatajgce na rzecz rozwoju gospodarczego,

3) podmioty dziatajgce na rzecz zatrudnienia lub rozwoju zasobdw ludzkich. Katalog ten
jest w zasadzie otwarty, a w przeciwienstwie do bankdéw, towarzystw ubezpieczeniowych
oraz spotdzielczych kas oszczednosciowo-kredytowych dziatalnos¢ polegajgca na udzielaniu
poreczen wadialnych nie jest w zaden sposob regulowana, ani tez nie podlega nadzorowi

Komisji Nadzoru Finansowego. Teoretycznie zatem kazdy z ponad miliona zarejestrowanych
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przedsiebiorcow mogtby zatem wystawi¢ poreczenie wadialne, przy czym ustawodawca
jednak zawart w art. 45 ust. 6 pkt 5 PZP ograniczenie poprzez odestanie do przepisu ustawy
o0 PARP.

Odwotujgcy wskazat, ze stosownie do art. 14 ustawy Pzp, w przypadkach nieuregulowanych
w ustawie, stosuje sie przepisy KC. W szczegdlnosci zatem, wykonawca przedstawiajgcy
wadium w formie poreczenia o ktérym mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy Pzp, powinien
wykazaé, iz przedmiotowe poreczenie zostatlo wystawione przez podmiot do tego
uprawniony. Stosownie bowiem do art. 6 KC, ciezar dowodu spoczywa na tymze
wykonawcy, wywodzgcym korzystne dla siebie skutki prawne z przedfozonego dokumentu

poreczenia wadialnego.

W ocenie Odwotujgcego majgc na wzgledzie powyzsze uchybienia w dokumencie majgcym
stanowi¢ wadium, Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte konsorcjum BPG. Przepisy PZP
nie przewidujg bowiem zadnej procedury sanowania, czy tez uzupetniania nieprawidtiowo

wniesionego wadium.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 14 ust. 2 i 4
rozporzadzenia Ministra Rozwoju w sprawie rodzaju dokumentéw jakich moze Zzgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, Odwotujgcy wskazat,
ze zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przed udzieleniem zaméwienia, ktérego
wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w
wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzieh ztozenia o$wiadczen
lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Identyczne
w tres¢ postanowienie zostato zawarte w pkt. 5.4 SIWZ. Stosowne wezwanie zostato
wystosowane przez Zamawiajgcego do konsorcjum BPG pismem z dnia 21.08.2020 r.

Dowdd: wezwanie z dnia 21.08.2020 r. (w aktach postepowania)

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum BPG w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
21 sierpnia 2020 r. przedtozyto m.in. informacje z KRK dotyczgce D. K., M. P. L., B. K., A. M.
L., D. K. oraz podmiotu zbiorowego BEST POLYMERS GROUP S.A., z ktérych jedynie
ostatni dokument zawiera podpisy B. K. oraz A. M. L. . Dowdd: informacje z KRK

przedtozone przez konsorcjum BPG (w aktach postepowania)

Dalej Odwotujgcy podniost, ze zgodnie z § 14 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia

26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
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wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1282),
Dokumenty lub oswiadczenia, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu, sktadane sg w oryginale w
postaci dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia
poswiadczonej za zgodnosé z oryginatem. Zgodnie zas z § 14 ust. 4 ww. rozporzadzenia,
poswiadczenie za zgodnos¢ z oryginatem elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia,

o ktorej mowa w ust. 2, nastepuje przy uzyciu kwalifikowanego podpisu elektronicznego.

W ocenie Odwotujgcego oczywiste jest, iz wybor konsorcjum BPG byt co najmniej
przedwczesny, gdyz nie ulega watpliwosci, ze w odniesieniu do informacji z KRK
dotyczgcych D. K., M. L., B. K., A. M. L., D. K. brak jest ztozenia ich we wtasciwej formie, {j.
elektronicznych kopii opatrzonych kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt zatem zastosowaé art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i

wezwac do ich uzupetnienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze
Konsorcjum BPG w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 21 sierpnia 2020 r.
przediozyto m.in. informacje z KRK dotyczgce K. S. oraz podmiotu zbiorowego Sarr sp. z
0.0. wystawione dnia 27 lutego 2020 r. W dacie ich sktadania Zamawiajgcemu, tj. w dniu 31
sierpnia 2020 r. mineto juz ponad 6 miesiecy od daty ich wystawienia, zatem trudno uznag, iz
byly one aktualne na dzien ich zlozenia Zamawiajgcemu. Dowod: informacje z KRK

przedfozone przez konsorcjum BPG (w aktach postepowania).

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, jezeli jest to niezbedne do
zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy
moze na kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcdéw do ztozenia wszystkich lub
niektoérych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu,
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzag
uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie
sg juz aktualne, do zlozenia aktualnych oswiadczen Iub dokumentéw. Zdaniem
Odwotujgcego w sytuacji przedstawiania przez konsorcjum BPG informacji z KRK starszej
niz 6 miesiecy zaktualizowata sie przestanka okreslona w koncowej czesci przepisu art. 26
ust. 2f ustawy Pzp, a dla zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania Zamawiajgcy
powinien byt wezwac konsorcjum BPG do przedtozenia aktualnych informacji z KRK

dotyczacych Sarr sp. z 0.0. i jej zarzgdu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przygotowuije i
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przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, a zamodwienia udziela sie
wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Fundamentalnymi
zasadami udzielania zamdwien sg zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow. Z powyzszego przepisu wynika, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego Zamawiajgcy ma obowigzek réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy
powotat sie na wyrok KIO z dnia 8 maja 2015 roku o sygn. akt KIO 873/15. Zdaniem
Odwotujgcego dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce
konsorcjum BPG, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, stanowito oczywiste i

razgce naruszenie przepisow ustawy Pzp.

Izba ustalifa co nastepuje:

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 r. poz. 1092).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
pn. ,Odbiér, transport i zagospodarowanie odpaddéw, o kodzie 191212 z Zakiadu

Zagospodarowania Odpadéw w Laskowie".

Izba ustalita, ze w pkt 5.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zobowigzany jest
ztozy¢ razem z ofertg, za posrednictwem miniPortalu: https://miniportal.uzp.gov.pl, aktualne
na dzien skfadania ofert oswiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie, ze wykonawca:
a) nie podlega wykluczeniu; b) spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W pkt 5.2
Zamawiajgcy wskazat, ze oswiadczenie, o ktérym mowa w pkt 5.1 SIWZ wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ w formie jednolitego dokumentu sporzgdzonego zgodnie z
wzorem standardowego formularza okreslonego w rozporzgadzeniu wykonawczym Komisji
Europejskiej 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. wydanym na podstawie art. 59 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE, zwanego dalej ,Jednolitym Dokumentem” lub ,JEDZ” - wg
zatgcznika 3do SIWZ. Ponadto, w pkt 5.4 Zamawiajgcy wskazat, ze przed udzieleniem
zamowienia, wezwie Wykonawce, ktdrego oferta zostata oceniona najwyzej, do ztozenia
w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oSwiadczen
lub dokumentdéw, potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy

Pzp.


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenbqge2teltqmfyc4nbtgiztgnrygq

Dalej Izba ustalita, ze w pkt 5.7 SIWZ Zamawiajacy wskazal, ze na wezwanie
Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca zobowigzany jest ztozyé
nastepujgce oswiadczenia lub dokumenty: pkt 5.7.2. - w celu potwierdzenia braku podstaw
do wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w rozdziale 4
niniejszej SIWZ: a) informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 13,14 i 21 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem

terminu sktadania ofert.

Izba ustalita, Ze termin sktadania ofert uptywat w dniu 18 sierpnia 2020 r. W postepowaniu
ztozono dwie oferty: Odwotujgcego oraz Przystepujgcego. Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote 2.808.000 zt brutto. Oferta Przystepujgcego
wynosita 2.937.600 zl, zas oferta Odwotujgcego 3.144.960 zt. I1zba ustalita, ze Przystepujacy
ztozyt wraz z ofertg wadium w formie oswiadczenia Kujawsko - Pomorskiego Funduszu
Poreczen Kredytowych sp. z 0.0. o udzieleniu poreczenia zaptaty wadium z dnia 14.08.2020
r. Zgodnie z trescig przedmiotowego dokumentu, udzielono poreczenia ,za zobowigzanie:
BEST POLYMERS GROUP S.A. (...) do zapfaty wadium w zwiazku z przystgpieniem przez
Zobowigzanego do przetargu publicznego organizowanego przez Zamawiajgcego, {j.:
Gminny Zaktad Komunalny w Mirczu". Zgodnie zas z § 3 ust. 1 przedmiotowego
oswiadczenia, ,Odpowiedzialnos¢ Poreczyciela z tytutu udzielonego poreczenia obejmuje
sptate  100% aktualnego i wymagalnego zobowigzania Zobowigzanego wobec
Zamawiajgcego do zaptaty wadium, na wypadek gdyby Zobowigzany nie wykonat tego,
zobowigzania w terminie." W pkt 3 poreczenia poreczyciel okreslit sytuacje, w ktérych
Zamawiajgcy bedzie uprawnione do wystgpienia do poreczyciela o realizacje poreczenia.
Zapisy odpowiadajg regulacjom zawartym w art. 45 ust. 4 i 5a ustawy Pzp. Poreczyciel

postuguije sie w tych zapisach okresleniem ,wykonawca”.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 21 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
ztozenia dokumentéw na podstawie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego, pismem z dnia 31 sierpnia 2020 r., Przystepujgcy zlozyt wymagane
dokumenty, w tym m.in., informacje z KRK. Izba ustalita, ze Przystepujgcy dotgczyt
informacje z KRK dotyczace D. K., M. L., B. K., A. M. L., D. K., podmiotu zbiorowego BEST
POLYMERS GROUP S.A., K. S. oraz SARR sp. z o0.0. Izba ustalita, ze Przystepujgcy
otrzymat informacje z KRK w formie papierowej, ktéra nastepnie zostata zeskanowana do
jednego pliku, plik za$ zostat opatrzony kwalifikowanym podpisem elektronicznym osob
uprawnionych do reprezentowania konsorcjum. Informacja z KRK dla p. K. S. oraz dla spo&tki
Sarr sp. z o0.0. zostata wydana w dniu 27.020.2020 r. Skany tych dokumentéw zostaty

opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym p. S. .
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Izba ustalita, ze pismem z dnia 14 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
0 wynikach postepowania przetargowego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta

Przystepujacego.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkow ochrony prawnej, t. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia. W przypadku zasadnos$ci
podniesionych w odwotaniu zarzutéw mogtoby doj$s¢ do wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

Zdaniem Izby zarzuty podniesione w odwofaniu nie potwierdzity sie, co skutkowato

oddaleniem odwofania.

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

W ocenie lzby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp,
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wadium nie zostato wniesione lub zostato wniesione w
sposob nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zgdat wniesienia wadium. Ustawodawca w art. 45
ust. 6 ustawy Pzp dopuscit jako forme wadium poreczenie udzielane przez banki,
spétdzielcze kasy oszczednosciowo-kredytowe oraz podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust.
5 pkt 2 ustawy z 9.11.2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci
(dalej ,PARP”).

Zgodnie z art. 6b ust. 8 ustawy PARP wsparcie finansowe nastepuje na podstawie umowy
zawartej miedzy Polskg Agencjg Rozwoju Przedsiebiorczosci a tymi podmiotami, do ktorej to
umowy stosuje sie przepisy ustawy z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz. U. z
2014 r. poz. 121 ze zm.). Celem udzielania poreczenia jest w szczegdlnosci pomoc w
rozwoju mikro, matym i Srednim przedsiebiorcom przez stworzenie im dostepu do kapitatu na
atrakcyjnych warunkach finansowych. Docelowo taka pomoc zwigksza konkurencyjnosé
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz umozliwia wykonawcom
wziecie udziatu w tych postepowaniach, w ktérych nie byliby w stanie pozyskaé¢ dokumentu

gwarancji wadialnej bgdz wnies¢ wymaganej kwoty wadium. Nalezy przyjg¢, ze
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zobowigzanie poreczyciela udzielajgcego poreczenia na podstawie art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy PARP moze by¢é wylgcznie pieniezne. Poreczenie sprowadza sie do
zagwarantowania, ze diuznik spetni swoje zobowigzanie. W Swietle charakteru poreczenia
oraz celu jego ztozenia w postepowaniu przetargowym poreczyciel nie porecza za wniesienie
wadium przez wykonawce, a za jego zatrzymanie i skorelowany z nim obowigzek jego
zaptaty. Poreczyciel odpowiada zatem za dtug przyszty w postaci zaptaty kwoty wadium w

wysokosci oznaczonej w SIWZ.

Dalej wskazaé nalezy, ze przez umowe poreczenia poreczyciel zobowigzuje sie wzgledem
wierzyciela wykona¢ zobowigzanie na wypadek, gdyby dtuznik zobowigzania nie wykonat
(art. 876 § 1 k.c.). Oswiadczenie poreczyciela powinno by¢ pod rygorem niewaznosci
ztozone na pismie (art. 876 § 2 k.c.), stad wymodg ztozenia dokumentu poreczenia w
oryginale. O zakresie zobowigzania poreczyciela — stosownie do art. 879 § 1 k.c. —
rozstrzyga kazdoczesny zakres zobowigzania dtuznika. Przepis ten wyraza zasade
akcesoryjnosci poreczenia, polegajacg na tym, ze zakres zobowigzania poreczyciela jest

powigzany (zalezny) z zakresem zobowigzania diuznika gtéwnego.

Podkreslic nalezy, ze w przeciwienstwie do gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej bedacej
zobowigzaniem abstrakcyjnym, poreczenie obejmuje zobowigzanie kauzalne (causa
cavendi). Abstrakcyjnos¢ gwarancji wraz z zastosowaniem klauzuli ptatnosci na pierwsze
pisemne zgdanie wyklucza mozliwos¢ podnoszenia przez bank zarzutéw z tytutu stosunku
podstawowego tgczacego wykonawce z zamawiajgcym. W Swietle regulacji kodeksowe;j
poreczycielowi przystugujg wszelkie zarzuty, jakie mogiby podnies¢ dtuznik wobec
wierzyciela (art. 883 § 1 k.c.). Poreczycielowi przystugujg ponadto zarzuty osobiste (czyli
takie, ktére przystugujg wytgcznie jemu, ale juz nie dtuznikowi). Jest to jeden z gtdwnych
elementéw, procz akcesoryjnosci, ktére odrdéznia poreczenie od gwarancji bankowej bgdz
ubezpieczeniowej. Z tego tez wzgledu argumentacja Odwotujgcego w zakresie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp, ktéra w zasadniczej czesci stanowi odwotanie
do orzecznictwa Izby oraz sadow  powszechnych  dotyczgcych  gwarancii
ubezpieczeniowej/bankowej nie ma zatasowania do poreczen i nie moze ona stanowi¢ o
zasadnosci podniesionego zarzut. Z uwagi na odmienny charakter zabezpieczenia w postaci
poreczenia nie ma podstaw do stosowania w sposob jaki chciatby Odwotujgcy orzecznictwa
sgdow powszechnych dotyczacego wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej/bankowej.

Umowa poreczenia nie jest bowiem umowag o charakterze abstrakcyjnym.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze prawem Zamawiajgcego jest wskazanie w SIWZ wymagan

dotyczacych wadium. Stosownie do art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp SIWZ zawiera co
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najmniej wymagania dotyczgce wadium. W tym zakresie ustawodawca pozostawiat
zamawiajgcym wzgledng swobode okreslenia wymagan dotyczacych wadium, z zastrzezen
regulacji zawartej w art. 45 i 46 ustawy Pzp. Oswiadczenie zmawiajgcego zawarte w SIWZ
dotyczgce formy i zasad wniesienia wadium co do zasady traktowane jest jako jednostronna
czynnos¢ prawna, ktéra podlega wyktadni na podstawie art. 65 k.c. Zamawiajgcy ma zatem
prawo do uksztaltowania wymagan dotyczgcych poreczenia w sposéb w ktéry, w ocenie
zamawiajgcego, bedzie zabezpieczat najpetniej jego interes, w okolicznosciach okreslonych
przez ustawodawce w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. W analizowanym stanie faktyczny,
Zamawiajgcy jednakze nie wykorzystat w zaden sposob z przystugujgcego mu prawa do
uksztattowania wymagan dotyczacych poreczenia. W pkt 8.5 Zamawiajgcy wskazat, ze
wnoszone wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej musi by¢é gwarancjg
nieodwofalng, bezwarunkowg i pfatng na pierwsze pisemne zgdanie zamawiajgcego,
sporzadzong zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i powinna zawieraC nastepujgce
elementy: nazwe dajgcego zlecenie (wykonawcy), beneficijenta gwarancji (zamawiajgcego),
gwaranta (banku lub instytucji ubezpieczeniowej udzielajgcych gwaranciji) oraz wskazanie ich
siedzib, b) kwote gwarancji, c)termin waznosci gwarancji w formule: ,,od dnia ....... — do dnia
......... ,d) zobowigzanie gwaranta do zaptacenia kwoty gwarancji na pierwsze zgdanie
zamawiajgcego w sytuacjach okreslonych w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie zawart Zzadnych
szczegotowych regulacji dotyczgcych wadium w formie poreczenia.  Analiza wiec
skutecznosci poreczenia ztozonego przez Przystepujgcego winna by¢ dokonana w Swietle
przepiséw kodeksu cywilnego oraz tresci poreczenia. Odwotujgcy zasadnos¢ zarzutu
upatrywat w tym, ze w tredci poreczenia wymieniony jest tylko jeden z podmiotdéw
ubiegajacych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia, co sprawia, ze Zamawiajgcy nie bedzie
miat absolutnej pewnosci, ze bedzie zaspokojony w kazdej sytuacji, takze gdy podstawg
ewentualnego zatrzymania wadium bytby kwestie odnoszgce sie do partnera konsorcjum.
Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Po pierwsze, zdaniem lzby to obowigzkiem
Zamawiajgcego byto takie uksztaltowanie zapisow SIWZ dotyczgacych zasad wnoszenia
poreczenia, aby w sposob skuteczny i odpowiadajgcy potrzebom Zamawiajgcego,
zabezpieczy¢ jego interes. Zamawiajgcy za$ w tej kwestii nic nie uczynit, ograniczajgc sie do
zamieszczenie w tresci SIWZ przepisow ustawy Pzp dotyczgacych dopuszczalnych form
wnoszenia wadium. Mogt przeciez Zamawiajgcy wskazaC, ze poreczenie musi byc¢
uksztattowane jako zobowigzanie stron oparte na zasadach zblizonych do gwarancji
bankowej czy ubezpieczeniowej. Nie uczynit zas tego, trudno zatem na etapie badania i
oceny ofert podnosi¢ skutecznie zarzut wobec Przystepujacego, iz przedstawione przez
niego poreczenie nie zabezpiecza intereséw Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy w pierwszej

kolejnosci nie zabezpieczyt swoich interesow w sposdb wyczerpujagcy w SIWZ. Po drugie,
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zdaniem Izby brak w tresci poreczenia nazwy drugiego z czionkdéw konsorcjum nie oznacza,
ze wadium zostato wniesione w sposob nieprawidtowy. W tym zakresie, 1zba wskazuje, ze w
przeciwienstwie do gwarancji bankowej/ubezpieczeniowej, ktdéra ma charakter abstrakcyjny,
porecznie nie jest umowag o charakterze abstrakcyjnym, za$§ zakres zobowigzania
poreczyciela jest powigzany (zalezny) z zakresem zobowigzania dtuznika gtbwnego. Umowa
poreczenia podlega wykfadni i interpretacji w Swietle art. 65 k.c. Znaczenia majg rowniez
zachowanie stron poprzedzajgce zawarcie umowy jak i po jej zawarciu. W tym zakresie Izba
wskazuje, ze z treSci poreczenia wynika w sposob jednoznaczny, ze poreczyciel
zobowigzuje sie do zapfaty wadium w wysokosci wymaganej przez Zamawiajgcego. W
zakresie opisu okolicznosci, ktére wywotujg obowigzek zaptaty wadium przez poreczyciela
odpowiedzialnos¢ poreczyciela nie zostata ograniczona do dziatan czy zaniechan wytgcznie
Best Polymers Group S.A. Poreczenie postuguje sie ogélnym pojeciem ,wykonawca” (pkt 3
poreczenia). Z tresci ztozonego pisma z dnia 5 pazdziernika 2020 r. wynika jednoznacznie,
ze poreczyciel zobowigzat sie do zaptaty wadium réwniez w przypadku, gdy okolicznosci
opisane w §3 ust. 3 pkt 1) oraz pkt 2 lit. a)-c) dotyczaca konsorcjanta nie wymienionego w

tresci poreczenia.

Ponadto nalezy wskazaé, ze zgodnie z Uchwatg SN z dnia 15 lutego 2018 r. IV CSK 86/17
solidarna odpowiedzialnos¢ wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego istnieje réwniez na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a wiec odpowiadajg oni tgcznie za realizacje uprawnien zamawiajgcego w
kwestii wadium. Jak wskazat SN nalezy uzna¢, zgodnie z art. 380 § 1 KC, ze wykonawcy
ubiegajacy sie wspdlnie o udzielenie zaméwienia ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za ich
wykonanie. W Swietle poreczenia okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie, z uwagi na
akcesoryjny charakter poreczenia. Nalezy bowiem przyjaé, ze Best Polymers Group S.A.
odpowiada réwniez za niewykonanie obowigzkéw konsorcjanta, z ktérym ztozyt oferte. W
tym kontekscie kazdy z cztonkéw konsorcjum zobowigzany jest do zapfaty kwoty wadium
wzgledem Zamawiajgcego, nawet w sytuacji gdy przyczyny wyptaty wadium lezatby po
stronie drugiego z konsorcjantow. W sytuacji zas ziszczenia sie warunkow do zatrzymania
wadium okreslonych w art. 45 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma prawo wystgpi¢ o
wyptate wadium do kazdego z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia. Odmowa za$ wykonania wyptaty wadium przez tych wykonawcéw bedzie
skutkowacC tym, ze Zamawiajgcy ma mozliwoS¢ wystgpienia do poreczyciela o realizacje
poreczenia. W takiej sytuacji, nie ma podstaw do odmowy realizacji wadium w formie
poreczenia. Interes Zamawiajgcego jest, w ocenie lzby, zabezpieczony tj. Zamawiajgcy
otrzyma od poreczyciela kwote wadium, gdyz podmiot na ktory zostato wystawione

poreczenie nie wykonat ciezgcego zobowigzania do zaptaty wymaganej kwoty wadium.
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Zdaniem Izby z uwagi na akcesoryjny charakter poreczenia oraz solidarng odpowiedzialnosé
wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamdwienia za wniesienie wadium oraz
brak jakichkolwiek postanowien w SIWZ w zakresie wymagan dotyczacych poreczenia, w
analizowanym stanie faktycznym Przystepujgcy ztozyt wadium w prawidtowy sposob i nie

doszio do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze obowigzkiem Przystepujgcego byto wykazanie, ze
Kujawsko — Pomorski Fundusz Poreczehn Kredytowych moze udziela¢ poreczen, o ktorych
mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy Pzp. Z tresci ztozonego poreczenia w § 5 ust. 1 jasno
wynika umocowanie Funduszu do udzielenia poreczeh. Odwoltujgcy w tym zakresie nie
przedstawit zadnych dowoddw na podwazenie prawdziwosci oswiadczen Funduszu.
Zamawiajgcy ztozyt podczas rozprawy dokumenty potwierdzajgce, ze poreczyciel —
Kujawsko — Pomorski Fundusz Poreczen Kredytowych jest podmiotem uprawnionym do
udzielania poreczen na podstawie art. 45 ust. 6 pkt 5 ustawy Pzp (tj. wydruki ze strony

internetowej PARP podmiotdéw posiadajgcych stosowane umowe).

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt

7b ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 PZP w zw. z § 14 ust. 2 i 4 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju

w_Sprawie rodzajow dokumentow jakich moze Zadaé zamawiajgcy od wykonawcy w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

W ocenie |zby zarzut nie potwierdzit sie. Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze od dnia
18 pazdziernika 2018 r. w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci
réwnej lub przekraczajgcej kwoty okredlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp a wykonawcami odbywa sie przy uzyciu s$rodkéw komunikacji
elektronicznej. Zamawiajacy przed udzieleniem zamowienia, ktérego warto$¢ jest réowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien zlozenia oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W celu
potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie przestanek okreslonych w art. 24
ust. 1 pkt 13, 14, 21 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 5, 6 ustawy Pzp zamawiajgcy moze
zgdac¢ m.in. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1

pkt 13, 14 i 21 ustawy oraz, odno$nie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie
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okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawionegj
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu skladania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu § 5 pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126 ze zm.),

dalej jako: ,rozporzadzenie w sprawie dokumentow”).

Jednoczesnie w $wietle § 14 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, dokumenty lub
oSwiadczenia, o ktorych mowa w ww. rozporzgdzeniu, sktadane sg w oryginale w postaci
dokumentu elektronicznego lub w elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia
poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem. Z kolei poswiadczenie za zgodnos¢ z oryginatem
elektronicznej kopii dokumentu lub oswiadczenia nastepuje przy uzyciu kwalifikowanego
podpisu elektronicznego (§ 14 ust. 4 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw). Z powyzszym
przepisem korespondujg postanowienia § 5 ust. 1 i 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia srodkow komunikacji elektronicznej w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oraz udostepniania i przechowywania
dokumentéw elektronicznych (Dz.U. z 2020 r. poz. 1261), zgodnie z ktérymi jezeli oryginat
dokumentu lub oswiadczenia, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub inne
dokumenty lub oswiadczenia sktadane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, nie zostaty
sporzgdzone w postaci dokumentu elektronicznego, wykonawca moze sporzadzi¢ i
przekaza¢ elektroniczng kopie posiadanego dokumentu lub o$wiadczenia. W przypadku
przekazywania przez wykonawce elektronicznej kopii dokumentu Ilub os$wiadczenia,
opatrzenie jej kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wykonawce albo odpowiednio
przez podmiot, na ktérego zdolnosciach lub sytuacji polega wykonawca na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp albo przez podwykonawce, jest réwnoznaczne z
po$wiadczeniem elektronicznej kopii dokumentu Ilub oswiadczenia za zgodnos¢ z

oryginatem.

Zarzut Odwotujgcego sprowadzat sie do twierdzenie, ze w odniesieniu do informacji z KRK
dotyczgcej D. K., M. L., B. K., A. M. L, D. K. informacja ta zostata wniesiona w
nieprawidtiowej formie. lzba nie podziela stanowiska Odwotujgcego. Zdaniem Izby
Przystepujgcy spetnit wymog przedtozenia elektronicznej kopii dokumentow. Wykonawca
bowiem ztozyt w formie elektronicznej plik, w ktérym zawarte zostaty wymagane informacje z
KRK, nastepnie za$ plik ten zostat opatrzony podpisem elektronicznym oséb umocowanych
do dziatania w imieniu konsorcjum. Zdaniem lzby nie ma zadnych watpliwosci, ze opatrzenie
kwalifikowanym podpisem elektronicznym pliku zawierajgcego dokumenty nalezy

interpretowa¢c w ten sposob, iz cala zawartos¢ pliku stanowi elektroniczng kopie
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dokumentéw, a tym samym dokumenty zawarte w pliku uznaé nalezy za elektroniczng kopie
dokumentéw. Zdaniem Izby w Swietle rozporzgdzenia 910/2014 z 23 lipca 2014 r. w
sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do transakc;ji
elektronicznych na rynku wewnetrznym (elDAS) podpisem elektronicznym mozna opatrywac
zarowno pojedyncze dokumenty elektroniczne, jak i skompresowane paczki dokumentéw.
Zgodnie z definicjg podpisu elektronicznego zawartg w przywotywanym rozporzadzeniu,
podpis elektroniczny to dane w postaci elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi, do
ktorych zostaty dotgczone lub z ktdrymi sg logicznie powigzane, stuzg do identyfikacji osoby
sktadajgcej podpis elektroniczny. Zdaniem Izby ztozenie podpisu zaréwno pod plikiem, jak i
pojedynczym dokumentem rodzi taki sam skutek prawny. Tym samym opatrzenie pliku
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wykonawce czynito zado$¢ wymaganiom
prawnych co do przekazania Zamawiajgcemu elektronicznej kopii dokumentéw. W

konsekwenciji, Izba uznata zarzut Odwotujgcego za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 2f ustawy Pzp - aktualnos$é informaciji z KRK

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, ktorego wartos¢ jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym,
nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien zlozenia o$wiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W celu
potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie przestanek okreslonych w art. 24
ust. 1 pkt 13, 14, 21 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 5, 6 ustawy Pzp zamawiajgcy moze
zgdac¢ m.in. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 13, 14 i 21 ustawy oraz, odnoénie skazania za wykroczenie na kare aresztu, w zakresie
okreslonym przez zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 5 i 6 ustawy, wystawione;j
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu (§ 5 pkt 1 rozporzgdzenie w sprawie

dokumentéw).

Zdaniem Izby ustawodawca naktada na wykonawce wymog ztozenia dokumentow
aktualnych na dzien zlozenia, z drugiej za$ strony w przypadku informacji z KRK okresla
date waznosci takiego dokumentu, wskazujgc, ze w celu potwierdzenia braku podstaw do
wykluczenia zamawiajgcy moze zgdac¢ informacji z KRK, wystawionej nie wczesniej niz 6
miesiecy przed terminem sktadania ofert. W analizowanym stanie faktycznym, Przystepujacy

spetnit wymdg natozony przez ustawodawce poniewaz zakwestionowana przez
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Odwotujgcego informacja z KRK dotyczgca p. K. S. oraz spofki Sarr sp. z 0.0. wystawiona
zostata z datg 27 luty 2020 r., termin za$ sktadania ofert uptywa w dniu 18 sierpnia 2020 r. W
ocenie lzby wykonawca przedkfadajgc ww. dokumenty w dniu 31 sierpnia 2020 r. potwierdzit
ich aktualno$¢ na dzien sktadania. Podkresli¢é nalezy, Zze Przystepujgcy uczynit zadosc
wymaganiom wskazanym przez Zamawiajgcego w SIWZ. Zgodnie bowiem z pkt 5.7 na
wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, Wykonawca zobowigzany jest ztozyé
nastepujgce oswiadczenia lub dokumenty: pkt 5.7.2. - w celu potwierdzenia braku podstaw
do wykluczenia Wykonawcy z udzialu w postepowaniu, o ktdérych mowa w rozdziale 4
niniejszej SIWZ: a) informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.

24 ust. 1 pkt 13,14 i 21 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem

terminu sktadania ofert. Trudo zatem wywodzi¢ negatywne skutki wobec Przystepujgcego, w

sytuacji, w ktorej dziatat zgodnie z postanowieniami SIWZ. Zdaniem Izby Dyrektywy 2014/24
miata gtéwny cel zmierzajgcy do uelastycznienia i odformalizowana postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego. Tymczasem rozbieznosci powstajgce w toku
interpretacji wyrazenia ,aktualne na dzieh ztozenia” w Swietle rozporzadzenia w sprawie
rodzajow dokumentéw prowadzg niewatpliwie do braku pewnosci wykonawcéw co do ich
obowigzkow w toku postepowania przetargowego. W takiej sytuacji, w ocenie Izby, nalezy

przyjac¢ interpretacje korzystng dla wykonawcy.

Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, jezeli jest to niezbedne do
zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zaméwienia, zamawiajgcy
moze na kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcdéw do ztozenia wszystkich lub
niektorych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu,
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzg
uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie
sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych oswiadczen lub dokumentoéw. Przepis ten umozliwia
weryfikacje rzetelnosci wykonawcy na kazdym etapie postepowania. Nie moze by¢ jednak
postrzegany jako narzedzie do mnozenia dokumentéw w postepowaniu. Zamawiajgcy
kierujgc do wykonawcy wniosek o potwierdzenie aktualnosci oswiadczen i dokumentow musi
mie¢ uzasadnione podstawy, ze ziozone dokumenty sg juz nieaktualne. | nie chodzi tu,
zdaniem Izby, o date ich wystawienia, ale o aktualnosci informacji zawartych w
dokumentach. Odnoszgc to do informacji z KRK Zamawiajgcy moze Zzadaé¢ nowych
informacji z KRK, jesli ma uzasadnione podstawy do przyjecia, ze w stosunku do
konkretnych oséb czy podmiotéw zbiorowych zachodzi podejrzenie, iz figurujg w rejestrze
karnym. Takich okolicznosci Odwotujgcy jednakze nie wykazat. To za$ skutkowato

oddalaniem zarzutu podniesionego przez Odwotujgcego.
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Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekata jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U.
z 2018, poz. 972 z zm.).

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnnns
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