Sygn. akt: KIO 140/24

WYROK

Warszawa, dnia 5 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Anna Kuszel - Kowalczyk
Cztonkowie: Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 31 stycznia 2024 r. odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 15 stycznia 2024 r. przez

wykonawce IZBRUK M. R. Zaktad Ogodlnobudowlany z siedzibg w Dziedzicach

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Koluszki

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego IZBRUK M. R. Zaktad Ogdélnobudowlany

z siedzibg w Dziedzicach i

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztdw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem ustugi prawnej -
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytulem wynagrodzenia
petnomocnika;

zasgdza od IZBRUK M. R. Zaktad Ogodlnobudowlany z siedzibg w Dziedzicach
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy)
stanowigcg  koszty  postepowania  odwotawczego  poniesione  przez

zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .........cceceveevnnnenn.

Czlonkowie:  .iiiiiiiiiiiiiiieie



Sygn. akt KIO 140/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Koluszki - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z p6zn. zm.
— dalej ,ustawa pzp”), pn. ,Poprawa warunkéw obstugi i rozwoju istniejgcych terendéw
inwestycyjnych na terenie gminy Koluszki”, numer referencyjny: GIZ 271.93.(44).2023, w
podziale na dwa zadania. Ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 pazdziernika 2023 r., pod nhumerem 2023/S 168-
529475.

W dniu 15 stycznia 2024 r. odwotanie wobec zatrzymania wadium oraz zaniechania
zwrotu wadium i zaniechania zawiadomienia o czynnosci zatrzymania wadium w zakresie
zadania nr 1 postepowania, wniost wykonawca IZBRUK M. R. Zaktad Ogdlnobudowlany —
dalej Odwotujacy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp — poprzez zatrzymanie wadium z uwagi na nieztozenie
podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia
oraz spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez podmiot trzeci, mimo ze
Odwotujgcy nie ztozyt odpowiednich podmiotowych srodkéw dowodowych z
przyczyn nie lezgcych po jego stronie;

2. art. 98 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 98 ust. 5 w zw. z art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp —
poprzez zaniechanie zwrotu wadium w zwigzku z uptywem terminu zwigzania
ofertg oraz zatrzymanie wadium po uptywie terminu zwigzania ofertg;

3. art. 16 pkt 2 w zw. z art. art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp - poprzez zaniechanie
zawiadomienia Odwotujgcego o czynnosci zatrzymania wadium, a co za tym idzie
prowadzenie postepowania o0 udzielenie zamodwienia bez zachowania
przejrzystosci.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania, jak
rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium,

2) zwrotu wadium.

Ponadto Odwotujgcy wnosit 0 zasgdzenia na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w
tym kosztéw zastepstwa procesowego wedtug spisu, ktéry zostanie przediozony na

rozprawie (faktura).



Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze odwotanie dotyczy zadania
nr 1. Odwotujgcy podat, ze oferte w postepowaniu w zakresie zadania nr 1 zlozyt m.in.
Odwotujgcy. Zaoferowat on najnizszg cene (39 857 048,47 zt) oraz dlugos¢ udzielonej
gwarancji i rekojmi na poziomie analogicznym jak pozostali wykonawcy (60 miesiecy).

Dalej Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy w toku postepowania nie poinformowat Odwotujacego
0 czynnosci zatrzymania wadium. Odwotujgcy uzyskat informacje o zatrzymaniu wadium od
Poreczyciela w dniu 3.01.2023 r. Oswiadczenie o zatrzymaniu wadium skierowane byto
jedynie do Poreczyciela oraz nie zawierato podania wprost podstawy prawnej zatrzymania
wadium ani opisu okolicznos$ci faktycznych uzasadniajgcych zatrzymanie wadium
(zawiadomienie Poreczyciela o zatrzymaniu wadium stanowi zatgcznik nr 3 do odwotania).
Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 3.01.2024 r. w momencie zatrzymania wadium przez
Zamawiajgcego nie zapadt wyrok w sprawie KIO 3779/23 dotyczgcy odwotania z dnia
18.12.2023 r. Wyrok w tej sprawie zapadt w dniu 5.01.2024 r.

Odwotujgcy argumentujgc odnosnie podniesionych zarzutéw wskazat:

Ad. Zarzut 1. dot. naruszenia art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp poprzez zatrzymanie wadium z uwagi

na nieziozenie podmiotowych $rodkdéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw

wykluczenia oraz spetnienia warunkoéw udziatlu w postepowaniu przez podmiot trzeci, mimo

ze Odwotujacy nie ztozyt odpowiednich $rodkéw dowodowych z przyczyn nie lezgcych po

jego stronie:
Z oswiadczenia Zamawiajgcego skierowanego do Poreczyciela wynika, iz zatrzymanie

wadium nastgpito, bowiem Odwotujgcy miat z przyczyn lezgcych po jego stronie nie ztozy¢
podmiotowych

Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia oraz spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w oswiadczeniu
0 zatrzymaniu wadium nie podat wprost ani podstawy prawnej ani uzasadnienia faktycznego.
W szczegdlnosci nie wskazat wprost, ze zatrzymanie wadium nastgpito na podstawie art. 98
ust. 6 pkt 1 Pzp ani o jakie podmiotowe srodki dowodowe chodzi oraz dlaczego uznat, ze ich
nieztozenie nastgpito w zwigzku z okolicznosciami lezgcymi po stronie Odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazat, ze uwzgledniajgc okolicznosci catoksztatt postepowania mozna
przypuszczaé, iz czynnos$¢ zatrzymania wadium nastgpita wtasnie na podstawie art. 98 ust. 6
pkt 1 Pzp w zwigzku z przyczynami, ktére stanowity podstawe do odrzucenia oferty
Odwotujgcego w dniu 6.12.2023 r. Zamawiajgcy odrzucit wéwczas oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp. Dalej Odwotujgcy wskazat, ze czynnos$é

zatrzymania wadium jest nieprawidtowa, bowiem Odwotujgcy nie ztozyt odpowiednich
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podmiotowych Ssrodkow dowodowych z przyczyn nielezacych po jego stronie. Nie jest zatem

wypetniona jedna z przestanek zatrzymania wadium z art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze okolicznosci postepowania przemawiajg za tym, ze w niniejszej
sprawie Zamawiajgcy nie mogt zatrzymac¢ wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp.
Nieztozenie odpowiednich podmiotowych $rodkéw dowodowych nastgpito z przyczyn
nielezgcych po stronie Odwotujgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze w okolicznosciach
postepowania nieztozenie przez Odwotujgcego aktualnej informacji z Krajowego Rejestru
Karnego dotyczacej P. R. nie nastgpito z przyczyn lezgcych po jego stronie. Zamawiajgcy w
toku postepowania nie zakwestionowat jednoznacznie prawidtowosci tego dokumentu, mimo
ze dysponowat nim juz od dnia 23.11.2023 r. oraz kierowat do Odwotujgcego kolejne
wezwania, a nastepnie - z uwagi na jego nieaktualno$¢ - odrzucit oferte Odwotujgcego oraz
dokonat zatrzymania wadium. Gdyby Zamawiajgcy jednoznacznie zakwestionowat
nieprawidiowos¢ informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcej P. R. - Odwotujgcy
przedtozytby aktualny dokument w odniesieniu do tej osoby.

Odwotujgcy dodat przy tym, ze datowana na dzieh 12.04.2023 r. informacja z Krajowego
Rejestru Karnego dotyczgca P. R. przedstawiata informacje aktualne na moment ztozenia
oferty oraz w okresie trwania postepowania . Sytuacja P. R. - w kontekscie braku podstaw
wykluczenia z postepowania weryfikowanych w oparciu o informacje z Krajowego Rejestru
Karnego — nie ulegat zmianie. Znajduje to potwierdzenie w datowanej na dzien 12.01.2024
r. informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczacej P. R.. Natomiast odnoszac sie
nieaktualnosci dokumentéw potwierdzajgcych doswiadczenie nowego podmiotu trzeciego
dotyczgcego zadanie pod nazwg ,Budowa kanalizacji sanitarnej z przytagczami wraz z
przebudowg sieci wodociggowej w miejscowosci Psary Mate" — Odwotujgcy wskazat, ze
powotanie ich przez Odwotujgcego wynikto z jego przekonania, ze do$wiadczenie to zdobyte
zostato w terminie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, skoro prace z zakresu
gwarancji wykonywane byly przez podmiot trzeci Przedsigbiorstwo Ustugowo-Budowlane
RAWO P. R. jeszcze w latach 2018-2023.

Przekonanie Odwotujgcego oparte byto m.in. na stanowiskach, gdzie wskazuje sie, ze dla
mozliwo$ci powotania sie na doswiadczenie nie jest konieczne, aby caly okres realizaciji
zamoOwienia przypadat w okresie ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert oraz
wystarczajgce jest jesli prace te zakonczyly sie tym okresie (np. wyrok KIO 1176/23 czy
wyrok KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16).

Odwotujgcy podsumowat, ze tgcznie powyzsze okolicznosci przesadzaja, ze nieztozenie
odpowiednich podmiotowych srodkow dowodowych nastgpito z przyczyn nielezgcych po
stronie Odwotujgcego. Powoduje to, iz Zamawiajgcy nie mogt zatrzymac¢ wadium na

podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp, wobec nie wypetnienia jednej z przestanek zatrzymania
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wadium na tej podstawie.

Ad. Zarzut nr 2 dot. naruszenia art. 98 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 98 ust. 5 w zw. z art. 98 ust. 6

pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie zwrotu wadium w zwigzku z uptywem terminu zwigzania

oferta oraz zatrzymanie wadium po uptywie terminu zwigzania oferta:

Odwotujgcy podkreslit, ze oswiadczenie Zamawiajgcego ztozono w dniu 3.01.2024 r., tj. juz
po terminie zwigzania ofertg w postepowaniu. Zgodnie z sekcjg IV pkt 2.6 ogtoszenia o
zamowieniu nr 2023/S 168-529475 oraz roz. XVIl SWZ termin zwigzania ofertg uptyngt w
dniu 2.01.2024 r. Jednoczesnie nalezy wskaza¢, ze w toku postepowania Zobowigzany nie
przediuzyt terminu zwigzania oferts.

Odwotujgcy podat, ze w roz. XVI pkt 9 ppkt 1 SWZ Zamawiajgcy okreslit, ze zwrdci wadium
niezwtocznie, nie pézniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia uptywu terminu zwigzania
ofertg. Z kolei w Swietle przepisow ustawy Zamawiajgcy - w zwigzku z uptywem terminu
zwigzania ofertg - zobowigzany jest z mocy prawa do zwrotu wadium. Zgodnie z art. 98 ust.
1 pkt 1 Pzp zamawiajgcy zwraca wadium niezwiocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7
dni od dnia uptywu terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy powotat orzeczenia KlO: z dnia
19.04.2022 r.. sygn. akt KIO 892/22, z dnia 15.10.2021 r. sygn. akt KIO 2806/21, jak réwniez
uchwate KIO z dnia 8.08.2022 r. sygn. akt KIO/KD 22/22, oraz stanowisko doktryny w postaci
Komentarza do art. 98 Pzp, Prawo zaméwiehh publicznych. Komentarz, (red.) Marzena
Jaworska. Dorota Grzeskowiak-Stojek, Julia Jarnicka, Agnieszka Matu siak, wydanie 5,
2023, i Komentarza do art. 98 Pzp, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz. E.
Wiktorowska, A. Gawronska-Baran. A. Wiktorowski. P. Wojcik.

Odwotujgcy wskazat, ze oswiadczenie Zamawiajgcego o zatrzymaniu wadium ziozone w
dniu 3.01.2024 r., podczas gdy w dniu 2.01.2024 r. uptynat termin zwigzania ofertg - jest
sprzeczne z przepisem art. 98 ust. 1 pkt 1 Pzp. Z uwagi na uptyw terminu zwigzana ofertg w
dniu 2.01.2024 r. Zamawiajgcy powinien dokona¢ zwrotu wadium w sposob okreslony w art.
98 ust. 5 Pzp a nie jego zatrzymania. Postepowanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art.
98 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Ad. Zarzut nr 3 dot. naruszenia art. 16 pkt 2 w zw. z art. art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp poprzez

zaniechanie zawiadomienia Odwotujgcego o czynnosci zatrzymania wadium, a co za tym

idzie prowadzenie postepowania o udzielenie zamodwienia bez zachowania przejrzystosci:

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy zaniechat zawiadomienia Odwotujgcego o czynnosci
zatrzymania wadium. Odwotujgcy powzigt w tym zakresie informacje dopiero od
Poreczyciela.

Mailem z dnia 3.01.2024 r. przedstawiciel Poreczyciela M. N. przestat do Odwotujgcego mail
Zamawiajacego z dnia 3.01.2024 r., do ktdérego zatgczono oswiadczenie o zatrzymaniu

wadium, oswiadczenie Poreczyciela o udzieleniu poreczenia =zaptaty wadium Nr
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58/10/2023/PW oraz zaswiadczenie o numerze identyfikacyjnym REGON. Odwotujgcy
podkreslit, ze oswiadczenie o zatrzymaniu wadium skierowane bylto jedynie do Poreczyciela.
Odwotujgcy nie zostat przez Zamawiajgcego w ogoéle zawiadomiony o czynnosci zatrzymania
wadium.

Niezaleznie od tego, ze Odwolujgcy nie zostat poinformowany przez Zamawiajgcego o
czynnosci zatrzymania wadium, to wskazat, ze w o$wiadczeniu o zatrzymaniu wadium
Zamawiajacy nie podat wprost ani podstawy prawnej ani uzasadnienia faktycznego. W
szczegolnosci nie wskazat wprost, ze zatrzymanie wadium nastgpito na podstawie art. 98
ust. 6 pkt 1 Pzp ani o jakie podmiotowe srodki dowodowe chodzi oraz dlaczego uznat, ze ich
nieztozenie nastgpito w zwigzku z okolicznosciami lezacymi po stronie Odwotujgcego.
Odwotujgcy podstawe zatrzymania wadium wywiddt z catoksztattu postepowania.
Odwotujgcy stwierdzit, ze taki sposéb prowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania jest
nieprzejrzysty, pozostaje sprzeczny z art. 16 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy powinien byt
powiadomi¢ Odwotujgcego o czynnosci zatrzymania wadium - chociazby po to, aby
umozliwi¢ mu skorzystanie ze Srodkéw ochrony prawnej w tym zakresie. Gdyby Poreczyciel
nie przekazat Odwotujgcemu oswiadczenia Zamawiajgcego o zatrzymaniu wadium,
Odwotujgcy nie dysponowatby informacjami umozliwiajgcymi zaskarzenia czynnosci
zatrzymania wadium. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie zawiadamiajgc
Odwotujgcego o czynnosci zatrzymania wadium naruszyt przepisy art. 16 pkt 2 w zw. z art.
98 ust. 6 pkt 1 Pzp.

W dniu 26 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniést o oddalenie wniesionego odwotania w catosci oraz przedstawit argumentacje w

sprawie.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych, tj. odwofanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreSlone w art. 528 ustawy Pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotania wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz z akt
sprawy KIO 3779/23.



Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska zlozone przez strony postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy,

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Izba ustalita, ze w dniu 18 grudnia 2023 r. Odwotujgcy ztozyt do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej odwotanie od decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty. Odwotanie
zarejestrowano pod sygnaturg KIO 3779/23. KIO rozpoznato ww. odwotanie w dniu 3

stycznia 2024 r. Orzeczenie zostato wydane w dniu 5 stycznia 2024 r.

Wydajgc wyrok w sprawie KIO 3779/24, I1zba dokonata ustalenia stanu faktycznego sprawy,

ktére to ustalenia skfad orzekajgcy uznaje za wiasne.

Cyt. ,Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze z oferty Odwotujgcego
wynikato, ze polegat on bedzie na zasobach podmiotu trzeciego, RAWO Infrastruktura
Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi. Zakres zasobow udostepnianych Wykonawcy obejmowat
zdolno$¢ techniczng lub zawodowa, tj. wiedze i doSwiadczenie - dwie realizacje polegajgce
na: budowie nowej lub przebudowie istniejgcej kanalizacji sanitarnej Ilub deszczowej
0 wartosci robot brutto nie mniejszej niz : 3.000.000,00 zt stownie: trzy miliony ztotych kazda
realizacja:

(1) Nazwa zadania: Rozdzielenie kanalizacji na kanalizacje sanitarng i deszczowg w ciggu
ul. Ogrodowej, Plac Kosciuszki, ul. J. Stowackiego, ul. Targowej i ul. Malinie w Pleszewie.
Warto$¢ zadania: 5.468.174,68; termin wykonania: lipiec 2021.

(2) Nazwa zadania: Poprawa gospodarki wodno-Sciekowej na terenie Gminy i Miasta Warta.
Budowa kanalizacji sanitarnej i deszczowej w ramach zadania: Kompleksowa rozbudowa
infrastruktury kanalizacji w obszarze aglomeracji Warta; Warto$¢ zadania: 13.376.879,30 zt
brutto; termin wykonania: grudzien 2020 r.

W zobowigzaniu podmiotu trzeciego wskazano, ze firma RAWO zrealizuje czesc
zamowienia poprzez jego wykonanie w ramach podwykonawstwa na podstawie umowy
cywilno-prawnej. Okres realizacji: przez caty okres realizacji inwestycji. Firma RAWO
udostepnita zasoby poprzez przedfozenie jako Srodkéw dowodowych w postepowaniu w celu
korzystania z nich przez Wykonawce — w przypadku wyboru jego oferty w przedmiotowym
postepowaniu i udzielenia mu zamoéwienia - przy wykonaniu przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy, w dniu 6 listopada 2023 roku wezwat Odwotujgcego, na podstawie
art. 126 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia, zgodnie z rozdziatem XlI ust. 6 SWZ, podmiotowych
Srodkéw dowodowych, w tym miedzy innymi:

- informacja z KRK sporzgdzona nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem;
- wykazu robd6t budowlanych, spetniajgcego wymagania okre$lone w rozdziale VI SWZ

wykonanych nie wcze$niej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania

8



ofert, wraz z podaniem ich rodzaju, wartosci, daty i miejsca wykonania oraz podmiotéw, na
rzecz ktérych roboty te zostaty wykonanie, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te
roboty zostaty wykonanie nalezycie.

Odwotujgcy, w dniu 17 listopada 2023 roku ztozyt dokumenty, w tym wykaz roboét
i referencje wystawione przez Zaktad Wodociggow i Kanalizacji w Warcie dla zadania
,Poprawa gospodarki wodno-$ciekowej na terenie Gminy i Miasta Warta — budowa
kanalizacji sanitarnej i deszczowej w ramach zadania: Kompleksowa rozbudowa
infrastruktury kanalizacyjnej w obszarze aglomeracji Warta”, o warto$ci 13 376 879,30 zt
brutto, wykonywane od 08.01.2018 r. do 29.12.2020 r.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 21 listopada 2023 roku, na podstawie art. 128 ust. 1i 4
ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia brakujgcych dokumentdéw praz wyjasnien
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze
brakuje informacji z KRK sporzgdzonej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem dla
podmiotu ftrzeciego, a takze zauwazyt, ze zadanie referencyjne realizowane byto
w konsorcjum, w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zazgdat przedfozenia dokumentow,
ktére roboty w ramach konsorcjum wykonat podmiot udostepniajgcy Odwotujgcemu zasoby,
wraz z wyodrebnieniem wartosci robot. Ponadto pokre$lono, Zze wymienione dokumenty
powinny by¢ podpisane podpisem kwalifikowanym przez podmiot udostepniajgcy zasoby,
w zakresie podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére kazdego z nich dotyczg.

Odwotujgcy, ztozyt dokument w postaci informacji z KRK dla Pana P. R. datowany na
12 kwietnia 2023 roku. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze firma RAWQO Sp. z o. o. z siedzibg
w todzi wykonata zakres prac spetniajgcy warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
udostepnionych zasobow. Zakres prac wykonanych podczas inwestycji pn. ,Poprawa
gospodarki wodno-sciekowej na terenie Gminy i Miasta Warta. Budowa kanalizacji sanitarnej
i deszczowej w ramach zadania: Kompleksowa rozbudowa infrastruktury kanalizacji w
obszarze aglomeracji Warta” - sieci kanalizacyjne wraz z robotami drogowymi -—
3.900.000,00 zt brutto. Ponownie przedstawiono referencje dotyczgce przedmiotowej
inwestyciji.

Dodatkowo, w pismie tym Odwotujgcy przedstawit odwiadczenie, z ktérego wynikato,
Ze istnieje mozliwo$¢ wymiany podmiotu na inny zgodnie z zapisem SWZ IX punkt 7 ,Jezeli
zdolno$ci techniczne Ilub zawodowe, sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa podmiotu
udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, zamawiajgcy
zazgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit ten podmiot

innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia warunki udziatu



w postepowaniu” jesli Zamawiajgcy nie uzna, ze firma RAWO Sp. z o. o. nie spetnia
warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie udostepnienia zasobow.

W dniu 28 listopada 2023 roku, Zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy
Pzp, wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu odno$nie do zadania referencyjnego dotyczgcego budowy
kanalizacji sanitarnej i deszczowej w obszarze aglomeracji Warta, ponownie zaznaczajgc,
Ze powyzszg inwestycje realizowato konsorcjum firm, zgadajgc by Odwotujgcy wyjasnit, ktére
roboty w ramach konsorcjum na zadaniu wykonata firma udostepniajgca zasoby.

Odwotujgcy, w dniu 30 listopada 2023 roku, przestat o$wiadczenie, ze firma RAWO
Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi musi odstgpi¢ od zobowigzania innego podmiotu
do oddania wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobow. Odwolujgcy zaznaczyt,
ze referencje, ktore otrzymat od Spétki budzg watpliwosci Zamawiajgcego, co do spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, dlatego podjeto decyzje o zmianie podmiotu na
nastepujgcy Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane RAWO P. R. z siedzibg w Tuliszkowie.
Na potwierdzenie warunkdéw ztozono: zobowigzanie innego podmiotu do oddania zasobow,
dokumenty potwierdzajgce wykonanie robdt wraz z wykazem robdt, gdzie przedstawiono
nastepujgcg inwestycje referencyjng: ,Budowa kanalizacji sanitarnej z przytgczami wraz z
przebudowg sieci wodociggowej w m. Psary Mate”, wykonang na rzecz zamawiajgcego —
Gminy Wrzesdnia, za 3 216 082, 93 zt brutto, w okresie od 26/07/2017 do 21/12/2017 wraz z
referencjami potwierdzajgcymi dane zawarte w Wykazie robét i potwierdzajgcymi nalezyte
wykonanie prac. Ztozono réwniez informacje z KRK dla Pana P. R. datowang na 12/04/2023
roku.

Zamawiajgcy, w dniu 30 listopada 2023 roku, poinformowat Odwotujgcego,
ze podmiot udostepniajgcy zasoby firma RAWO Infrastruktura Sp. z o.0. z siedzibg w todzi
nie potwierdzita spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez wskazane roboty
referencyjne. Dlatego tez Zamawiajgcy, na podstawie art. 122 oraz art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp wezwat Odwotujgcego, by ten zastgpit ten podmiot innym podmiotem albo wykazat, ze
samodzielnie spetnia warunki. Dalej Zamawiajgcy dodat, ze Odwotujgcy poinformowat,
ze zastepuje podmiot innym podmiotem ale jednoczesnie zatgczyt niekompletne dokumenty.
Zamawiajgcy przywotat w wezwaniu jakie dokumenty winien ztozy¢ wykonawca, w tym
informacje z KRK sporzgdzong nie wcze$niej niz 6 miesiecy przed dniem jej ztozenia,
a takze poprawiony wykaz robot budowlanych (jezeli zaszty w nim zmiany zwigzane
Z potwierdzeniem spetnienia warunkéw) spetniajgcy wymagania okreslone w rozdziale VI
SWZ.
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Odwotujgcy, w dniu 4 grudnia 2023 roku przedstawit komplet dokumentow tozsamych
pod wzgledem tresci z dokumentami ztozonymi Zamawiajgcemu w dniu 30 listopada 2023
roku.

Po analizie dokumentéw, Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwoftujgcego, poniewaz
ztozone przez Wykonawce podmiotowe Srodki dowodowe potwierdzajgce brak podstaw
wykluczenia oraz spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu sg nieaktualne {j :

1) Zatgczone dokumenty poswiadczajg, Zze zadanie pod nazwg ,Budowa kanalizacji
sanitarnej z przytgczami wraz z przebudowa sieci wodociggowej w miejscowosci Psary Mate”
zrealizowane byto w 2017 roku, a w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu wymagane Sg zadania, ktore zostaty zrealizowane nie wczeS$niej niz
w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

2) Zatgczone zaswiadczenie z Krajowego Rejestru Karnego Pana P. R. wystawione jest
w dniu 12.04.2023 r, a wymagane jest zaSwiadczenie sporzgdzone nie wczeSniej niz 6
miesiecy przed jej ztozeniem.

Jako podstawe prawng wskazano art. 226 ust. 1 punkt 2 ¢ ustawy Pzp.”.

Ponadto Izba rozpoznajgc sprawe KIO 3779/24 stwierdzita, ze ,Biorgc powyzsze

ustalenia pod uwage Izba uznafta, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie i podlegato

oddaleniu w cafoSci.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c w zw. z art. 128 ust. 2 w zw. z art. 239 ust.
1 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

Odwotujgcy podnosit, ze wskazana przez niego inwestycja pn. Budowa kanalizacji
sanitarnej z przylgczami wraz z przebudowg sieci wodociggowej w m. Psary Mate, ktora
polegata na budowie kanalizacji sanitarnej i wodociggowej o warto$ci 3 216 082,93 zt brutto
potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Z twierdzeniami tymi nie mozna sie
zgodzi¢. Dostrzezenia wymaga, iz w Wykazie rob6t Odwotujgcy zaznaczyt, ze inwestycja
wykonywana byto w okresie od 26.07.2017 r. do 21.12.2017 r. Takie same daty
wykonywania prac potwierdzono w dofgczonej do wykazu referencji wystawionej przez
Burmistrza Gminy Wrze$nia. Podane informacje byty spdjne i jednoznaczne. Odwotujgcy nie
zaprzeczat, Zze wskazany okres nie miesci sie w 5 latach wyznaczonych warunkiem udziatu
w  postepowaniu. Jednocze$nie Odwotujgcy innych dokumentéw  Swiadczgcych
0 wykonywaniu prac w innych terminach niz podane w Wykazie, w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego Zamawiajgcemu nie przedstawit. Zamawiajgcy,
bazujgc na posiadanych dokumentach nie moégt uznac¢, ze wskazane roboty budowalne
potwierdzajg spetnianie ustalonego warunku udziatu w postepowaniu, ktérego treSci

i zakresu Odwotujgcy nie kwestionowat. Wobec tozsamych i jednoznacznych oswiadczen
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ztozonych w Woykazie robot i referencjach, Zamawiajgcy nie miat podstaw przyjgc,
ze to zadanie wypetnia cechy warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie miat takze
podstaw, by zwraca¢ sie do podmiotu, ktéry wystawit referencje, nie byto bowiem
watpliwosci, by zaktada¢, ze prace wykonywano w innych terminach niz podane
w dokumentach, ktérymi Zamawiajgcy dysponowat.

Odwotujgcy wraz z odwotaniem ztozyt dodatkowe dokumenty, z ktérych w jego ocenie
wynika¢ ma, Zze prace na zadaniu referencyjnym wykonywane byly takze w 2019 roku,
co oznaczaftoby, ze pozycja Wykazu potwierdza spetnianie warunku udziatu. Zauwazy¢
nalezy przede wszystkim, iz Odwotujgcy dokumentéw tych nie przedstawit Zamawiajgcemu,
cho¢ mial taka szanse. Nastepnie, w ocenie Izby ocena merytoryczna treSci tych
dokumentdéw nie daje podstaw, by uznaé je za potwierdzajgce tezy prezentowane
w odwoftaniu. Ztozone wraz z odwotaniem jedno z pism adresowane jest do Przedsiebiorstwa
Wodociggoéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. we Wrzesni. Nie jest to podmiot, ktéry wykonywat
inwestycje referencyjng. Zatem wnioskowa¢ mozna, iz po zakonczeniu inwestycji, sie¢ wraz
Z przytaczami przekazana zostata do zarzgdzania spoéfce miejskiej, do ktérej obowigzkow
nalezy biezgce utrzymanie i eksploatacja sieci. Ponadto, z pism wynika, ze wykonawca
przeprowadzit wizje lokalng i inspekcje TV, w wyniku ktoérych stwierdzono wymienione
w pismie usterki, naprawa usterek bedzie miata miejsce w okreslonym w pismie terminie.
Tre$¢ ta wskazuje raczej na wykonywanie przez wykonawce dziatann gwarancyjnych czy
serwisowych, a nie zwigzanych z kontynuacjg robot budowlanych na danej inwestycji.
Jak celnie zauwazyt na rozprawie Zamawiajgcy, ze ztozonego materiatu nie wynika takze,
Ze prace te zostaty wykonane i odebrane. Owszem, Izba podziela stanowisko, ze zgodnie
z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej dla mozliwo$ci powofania sie na
doswiadczenie nie jest konieczne, aby caly okres realizacji zamowienia przypadat w okresie
ostatnich 5 lat przed terminem skifadania ofert oraz wystarczajgce jest jesli prace te
zakonczyly sie tym okresie, tym niemniej nie jest to przypadek, ktory zaistniat
w przedmiotowej sprawie. Ztozone przez Odwotujgcego dokumenty nie potwierdzajg,
ze w 2019 roku na inwestycji byty wykonywane czy kontynuowane dodatkowe roboty
budowlane.

Konkludujgc, w ocenie Izby przedstawiona w Wpykazie robot inwestycja nie
potwierdzata spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy zobowigzany byt

wiec do uznania oferty Odwotujgcego za nieprawidtows.

Co do poprawnosci ztozonej przez Odwotujgcego informacji z KRK dla Pana P. R.,
datowanej na 14 kwietnia 2023 roku, to zgodnie z art. 128 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca

sktada podmiotowe S$rodki dowodowe na wezwanie, o ktorym mowa w ust. 1, aktualne na
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dzien ich ztozenia. Izba w petni podziela i przyjmuje za wtasng argumentacje i wyktadnie
przepisow przedstawiong w odpowiedzi na odwoftanie przez Zamawiajgcego. Dostrzezenia
wymaga, iz Odwotujgcy kilkukrotnie sktadat dokument dotyczagcy tej samej osoby, zawsze byt
fo ten sam dokument, opiewajgcy na te samg date. Zamawiajgcy tez kilkukrotnie w
kierowanych do Odwotujgcego wezwaniach zwracat Wykonawcy uwage, ze dokument ten
uzna¢ nalezy za nieaktualny, wskazywat jednoczeSnie przyczyne takiego stanu. Na
argumentacje te Odwotujgcy pozostat bierny i ciggle postugiwat sie tym samym
dokumentem.

Biorac pod uwage przepisy ustawy Pzp oraz aktow wykonawczych do tej ustawy,
w ocenie Izby Zamawiajgcy stusznie uznaf, ze informacja z KRK sporzgdzona na date
12 kwietnia 2023 roku nie spetnia wymogoéw ustawowych. Jak wynika ze stanowiska
doktryny i orzecznictwa, skiadane podmiotowe Srodki dowodowe powinny byc¢ aktualne na
dzien ich ztozenia, co oznacza, ze majg poswiadczac¢ pozgdane okoliczno$ci na ten wiasnie
dzien. Wymogu tego nie nalezy identyfikowa¢ z datg skfadania ofert. Nawet gdyby uznac
twierdzenia odwotania za prawidtowe, to biorgc pod uwage brzmienie przepisow ustawy Pzp
i § 2 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych
dokumentéw lub o$wiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, to przepisy te
nalezy odczytywa¢ w nastepujgcy sposob: informacja z KRK ma by¢ sporzadzona nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem i jednoczesnie ma byc¢ aktualna na dzien jej
ztozenia. Sformutowania ,przed jej ztozeniem” nie nalezy odnosi¢ do terminu sktadania ofert,
chocby ze wzgledu na uzytg w przepisie sktadnie zdania. Moment ztozenia odnosi sie do
informaciji a nie oferty.

Zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122 w zw. z art. 16 pkt 1

ustawy Pzp podlegaf oddaleniu w catosci.

Odwotujgcy byt kilkukrotnie wzywany do ztozenia wyjasnien oraz do uzupetnienia
dokumentéw zawierajgcych bfedy. Prawdg jest, iz Odwotujgcy dokonat zmiany podmiotu
udostepniajgcego zasoby na inny podmiot. Nie mozna jednak w przedmiotowej sprawie
pomingc, ze osoba, dla ktérej przedstawi¢ nalezato stosowane informacje z KRK byta tg
samg osobg. Zawsze nalezafo przedstawi¢ zaswiadczenie dla Pana P. R.. Odwotujgcy byt
wezwany do uzupeinienia tozsamego dokumentu juz w listopadzie 2023 roku. Odwotujgc,
wobec jasnego stanowiska Zamawiajgcego, zdawat sobie sprawe, ze Zamawiajgcy uznaje
przedstawiany dokument za nieaktualny, a mimo to konsekwentnie sktadano dokument
datowany na 12 kwietnia 2023 roku. Zamawiajgcy w wezwaniu z 30 listopada 2023 roku, po
zmianie podmiotu udostepniajgcego zasoby, kierujgc do Odwotujgcego kolejne pismo
zaznaczyt, ze ztozone dokumenty majg niekompletny charakter i sq nieaktualne w zakresie

informacji z KRK. W ocenie Izby tres¢ takiego wezwania wyczerpuje obowigzek wezwania do
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uzupetnienia dokumentow, w przypadku gdy zawierajg one btedy lub sg niekompletne.
Wykonawca ofrzymat wiec szanse na naprawienie, uzupetnienie, doprecyzowanie lub
skompletowanie stosownych informacji lub dokumentacji w odpowiednim terminie, z ktorej
nie skorzystat. Kierowanie Kkolejnych wezwan naruszatoby zasady prowadzenia
postepowania odnoszgce sie do rdwnego traktowania wykonawcow.”

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty
w postepowaniu, w tym Odwotujgcego, do wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg i przedluzenia waznosci wadium. Wyznaczyt tez termin na ziozenie
stosownych oswiadczen: do dnia 02 stycznia 2024 r. Odwotujacy nie przedtuzyt terminu
zwigzania ofertg ani waznosci wadium. Odwotujgcy zabezpieczyt swojg oferte wadium
ztozonym w postaci poreczenia zaptaty wadium Nr 58/10/2023/PW wystawionego w dniu 05
pazdziernika 2023 r. przez Fundusz Rozwoju i Promocji Wojewodztwa Wielkopolskiego SA z
siedzibg w Poznaniu i obowigzujgcego do dnia 03 stycznia 2024 r. W dniu 03 stycznia 2024
r. Zamawiajgcy wystgpit do Funduszu Rozwoju i Promocji Wojewddztwa Wielkopolskiego
S.A. z zgdaniem zapfaty wadium. W dniu 18 stycznia 2024 r. poreczyciel spetnit zadanie

Zamawiajgcego dokonujgc przelewu na jego konto bankowe.

Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Na wstepie nalezy zwroci¢ uwage na dyspozycje art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp tj. I1zba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.

Niewatpliwie w niniejsze odwotanie nie jest nakierowane na zmiane wyniku postepowania, co
jest konieczne dla mozliwosci jego uwzglednienia w przypadku potwierdzenia podnoszonych
zarzutow. Odwotujgcy nie kwestionuje wyboru oferty najkorzystniejszej, de facto nie
kwestionuje rowniez — wobec tresci wyroku KIO 379/23 odrzucenia swojej oferty. Czynnoscig
jakag kwestionuje odwotujgcy jest czynnos¢ zatrzymania wadium i na tej czynnosci skupia sie
argumentacja odwotania. Za wyrokiem KIO 609/23 z dnia 31 marca 2023 r. wskazac nalezy,
iz zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp odwofanie podlega uwzglednieniu woéwczas, gdy
naruszenie zamawiajgcego ma charakter naruszenia kwalifikowanego (takiego, ktére wptywa
na wynik postepowania). W swietle przywotanego ww. przepisu warunkiem uwzglednienia
odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci samych zarzutdw wobec czynnosci lub
zaniechah zamawiajgcego, jest stwierdzenie, ze naruszenie to ma lub miato istotny wptyw na

wynik postepowania. Z kolei wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
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nalezy rozumie¢ przez pryzmat pojecia tego postepowania zdefiniowanego, tj. jako akt
wyboru oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy zawrze umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego. W niniejszej sprawie wobec sposobu sformutowania zarzutéw, brak jest
mozliwosci wptywu nawet potencjalnego naruszenia przepiséw na wynik postepowania i z

tego tez wzgledu odwotanie podlega oddaleniu.

Jednakze, w ocenie Izby, nawet w okolicznosciach, ktére moglyby mie¢ wplyw na wynik

postepowania odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Odwotujgcy wnoszac odwotanie w zarzucie pierwszym wskazywat na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwarancji lub poreczenia, o ktérych
mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2-4, wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z
zgdaniem zapfaty wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa
wart. 107 ust. 2lubart. 128 ust. 1, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt
podmiotowych Srodkow dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oswiadczenia, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na
poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci
wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Wobec powyzszego, aby zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce zatrzymanie wadium w
oparciu o ww. przepis konieczne jest tgczne wystgpienie trzech przestanek, tj.:

1) wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie;

2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, nie ztozyt
podmiotowych Srodkéw dowodowych lub podmiotowych srodkéw dowodowych;

3) co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ziozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej.

Bezsporne w sprawie byto, iz Odwotujgcy nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych
dotyczgcych podmiotu trzeciego na zasobach ktérego polegat ubiegajgc sie o zamédwienie,
wskazanych przez Zamawiajgcego w odrzuceniu oferty z dn. 06 grudnia 2023 r. tj. aktualnej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla p. P. R. oraz dokumentdéw potwierdzajgcych
posiadanie przez podmiot trzeci wymaganej wiedzy i do$wiadczenia nabytego nie wczesnigj
niz w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Bezsporne rowniez
byto, iz wobec zastosowanych w postepowaniu kryteriéw oceny ofert, oferta Odwotujgcego

po zitozeniu podmiotowych srodkéw dowodowych mogta by¢ wybrana jako oferta
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najkorzystniejsza, a nie ztozenie tych srodkdéw spowodowat brak mozliwosci dokonania
wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Wyrokiem w sprawie o sygn. akt
KIO 3779/23 Izba stwierdzita prawidlowos¢ czynnosci Zamawiajgcego w postaci odrzucenia
oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 c ustawy Pzp, Izba wydajgc
powyzszy wyrok nie dopatrzyta sie réwniez naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 i 17
ustawy Pzp. Formutujgc zarzut nr 1 Odwotujgcy kwestionowat spetnienie przestanki nr 1 tj.
nie ztozenie wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych z przyczyn lezgcych po jego
stronie argumentujgc, iz nieztozenie nastgpito w zwigzku z wystgpieniem okolicznosci od
niego niezaleznych, przejawiajgcych sie w odstgpieniu od zobowigzania do udostepnienia
zasobow przez podmiot RAWO Infrastruktura Sp. z 0.0. oraz wyznaczenie przez
Zamawiajgcego krotkiego terminu na zlozenie podmiotowych $rodkow dowodowych.
Odwotujgcy podnosit takze, iz w jego ocenie Zamawiajgcy nie zakwestionowat jednoznacznie
w toku postepowania prawidtowosci Informaciji z Krajowego Rejestru Karnego dot. p. P. R.
Oceny zachowania Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu nalezy dokonaé z
uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci (art. 355 § 2 k.c. w zw. z
art. 8 ust. 1 p.z.p), a wiec stosowaé podwyzszony miernik starannosci wymaganej od
profesjonalnego wykonawcy. Wykonawca bedgcy uczestnikiem rynku zamowien publicznych
winien znac regulacje prawne nim rzadzgce. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Izby nie
mozna uzna¢ argumentacji Odwotujgcego. Trudno uznaé, iz wykonawca realizujgcy
zamoOwienia publiczne nie jest w stanie ustalic w jakim okresie zakonczyta sie realizacja
robot (wykonanie i odbidr) i przyjmuje, iz realizowat roboty referencyjne, w sytuacji gdy
faktycznie realizowat dziatania gwarancyjne czy serwisowe po zakonczeniu tych robét (co
potwierdzajg dowody ztgczone do odwotania) czy tez jakg date winny nosi¢ dokumenty
sktadane na potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia.

Podkresli¢ nalezy, iz jak ustalono, Zamawiajgcy wzywat wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw podmiotowych i wyjasnienia ich tresci, w odpowiedzi Odwotujgcy samodzielnie
(bez uprzedniego wezwania Zamawiajgcego dokonat zmiany podmiotu trzeciego i czesciowo
ztozyt podmiotowe srodki dowodowe dla Przedsiebiorstwa Ustugowo-Budowlanego RAWO
P. R. juz w dniu 30.11.2023 r. Zamawiajacy, wykonujac dyspozycje art. 122 oraz art. 128
ust. 1 Pzp, wezwat w dniu 30.11.2023 r., wykonawce do uzupetnienia dokumentow i
ewentualnego zastgpienia podmiotu trzeciego wskazanego uprzednio innym podmiotem.
Wykonawca wykonujgc te dyspozycje podtrzymat zastgpienie firmy RAWO Infrastruktura Sp.
z o.o. firmg Przedsigbiorstwo Ustugowo-Budowlanego RAWO P. R.. Tym samym, uznac
nalezy, ze odwoltujgcy wiedze o zmianie podmiotu trzeciego i koniecznosci pozyskania

okreslonych  podmiotowych $rodkéw dowodowych miat juz przed wezwaniem
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Zamawiajgcego z dn. 30.11.2023 r. — co potwierdza fakt ztozenia czesci z nich w ramach
»Samouzupetnienia” juz w dn. 30.11.2023 r. i noszacych date 29.11.2023 r.

W tym miejscu nalezy nadmienié, iz Izba w wyroku KIO 3779/23 stwierdzita, ze Zamawiajgcy
kilkukrotnie w kierowanych wezwaniach zwracat odwotujgcemu uwage, iz informacja z KRK
jest nieaktualna, okolicznosci te potwierdzajg akta sprawy z ktérych wynika, iz réwniez w
wezwaniu z dnia 30.11.2023 r., Zamawiajgcy wskazywat, ze wykonawca zobowigzany jest
do zlozenia informacji z KRK sporzadzonej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem
(analogiczna informacja zawarta byta w pismach z 06.11.2023 r. i 21.11.2023 r.). Dla oceny
wystgpienia omawiane] przestanki, nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz pomimo zmiany
podmiotu trzeciego wymagana informacja z Krajowego Rejestru Karnego caty czas dotyczyta
tej samej osoby tj. p. P. R.. Zatem stusznie stwierdza Zamawiajgcy, iz wiedze o wymaganym
dokumencie Odwotujgcy miat juz 06 listopada 2023 r. i dysponowat wystarczajgcym czasem
na pozyskanie i przedtozenie wtasciwego dokumentu.

Biorgc powyzsze pod uwage, skfad orzekajgcy stwierdza, ze nie mozna uznag, iz nieztozenie
podmiotowych srodkéw dowodowych nastgpito z przyczyn niezaleznych od wykonawcy. W
szczegolnosci fakt nieztozenia aktualnej informacji z KRK pomimo kilkukrotnego wezwania,
nie moze byé oceniany jako zdarzenie niezalezne od wykonawcy. W takim stanie rzeczy,
zwazywszy, ze przestanka oznaczona powyzej jako pierwsza, spetnita sie, a spetnienie
pozostatych przestanek byto bezsporne, sktad orzekajgcy stwierdza, ze czynnosé
zatrzymania wadium przez Zamawiajgcegdo jest zgodna z art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp.
Jednoczesnie Izba uznata za nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy powotane przez
Zamawiajgcego jako dowdd w sprawie Ogtoszenia o wykonaniu umowy. Wykonawca
posiada dowolnos¢ m.in. w zakresie wyboru podmiotu trzeciego oraz wykazywanych
zasobow i to on ponosi konsekwencje gdy okaze sie, ze zasoby te nie sg wiasciwe dla
potwierdzenia spetniania warunkow. Ponadto z samych ogtoszen o wykonaniu umowy, bez
znajomosci wszystkich aspektow realizacji umowy trudno wywodzi¢, iz spetnia ona warunki
udziatu w postepowaniu.

Odnosnie kolejnego zarzutu nalezy wskaza¢, iz Odwotujgcy zaniechat przedstawienia
argumentacji co do braku podstaw do zatrzymania wadium. Odwotujgcy skupit sie na
argumentacji w zakresie terminu zwrotu wadium i w tym zakresie przedstawit uzasadnienie.
W ocenie Izby instytucje zwrotu wadium oraz jego zatrzymania sg instytucjami odrebnymi od
siebie, a przepis art. 98 ust. 1 pkt 1 reguluje zwrot wadium w przypadku gdy nie podlega ono
zatrzymaniu. Wobec powyzszego w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, iz zatrzymanie
wadium nastgpito z naruszeniem art. 98 ust. 1 pkt 1 w zw. z art 98 ust. 5 w zw. z art. 98 ust.

6 pkt 1 ustawy Pzp.

17



W ocenie Izby nie potwierdzit sie rowniez trzeci z podnoszonych zarzutow. Zamawiajgcy miat
uprawnienie do skierowania wezwania do zaptaty wadium do poreczyciela. Stusznie podnosit
i wywodzit Zamawiajacy, i w tym zakresie |zba stanowisko Zamawiajgcego uznaje za wiasne,
iz przepisy prawa nie naktadajg na niego obowigzku informowania wykonawcy o zatrzymaniu
wadium w sytuacji, gdy jest ono sktadane w formie poreczenia. Z samego za$ Oswiadczenia
Poreczyciela jednoznacznie wynika, Ze poreczenie jest udzielane solidarnie (§ 3 ust 1 zd. 2)
a wsrod wymogow skutecznosci zgdania jego wypfaty (§ 4) nie znajduje sie wymog
wczesniejszego zawiadomienia Zobowigzanego. Niezaleznie od powyzszego nalezy
podnie$¢, ze zarébwno doktryna jak i orzecznictwo, w tym orzecznictwo KIO uznajg, iz
zobowigzanie poreczyciela do zaptaty wadium jest solidarne ze zobowigzaniem wykonawcy,
oba zobowigzania powstajg jednoczes$nie (por. np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
29 wrzesnia 2021 r. w sprawie o sygn. KIO 2589/21). A skoro tak, to Zamawiajgcy mogt
skierowac zgdanie zapftaty kwoty wadium bezposrednio do Poreczyciela, bez koniecznosci
wzywania do zapftaty, czy chociazby informowania o swym Zzgdaniu Odwotujgcego. Jak
zresztg wynika z samego odwotania, Poreczyciel zawiadomit w tym samym dniu .
03.01.2024 roku Odwotujgcego o wystgpieniu Zamawiajgcego z zgdaniem zapfaty.
Odwotujgcy nie zostat tym samym pozbawiony mozliwo$ci obrony swych praw, z czego
skorzystat, sktadajgc odwotanie.

Nie mozna zgodzi¢ sie z tezg, iz interesy wykonawcy byly zagrozone réwniez z tego
wzgledu, iz mégt on, zgodnie z dyspozycjg art. 515 ust. 3 pkt. 1) Pzp skorzysta¢ ze srodkéw
ochrony prawnej w terminie liczonym od momentu powziecia informacji o wystgpieniu
okolicznosci uzasadniajgcych odwotanie, a tym samym brak informacji ze strony

Zamawiajgcego nie wptywata na prawo do obrony wykonawcy.

Biorgc pod uwage materie odwotania nalezy wskazac, iz wykonawca moze dochodzi¢
roszczen zwigzanych z zatrzymaniem wadium przed sgdem cywilnym, gdyz sprawa o
zasgdzenie jego wartoSci na rzecz wykonawcy jest sprawg cywilng w sensie

materialnoprawny i formalnym.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zasadzajac od
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Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytulu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury VAT

ztozonej przez Zamawiajgcego na rozprawie.
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Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczaca: .........ccoceveevnnnenn.

Czlonkowie: .ooiiiiiiiiiiireeinaes
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