Sygn. akt: KIO 2098/22

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Marek Bienias

Danuta Dziubinska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 sierpnia 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: P. K. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg ,Zaklad Ustug Lesnych P. K.”, Goszkéw 33/1, 74-505
Mieszkowice oraz dziatajacy jako zarzadca sukcesyjny na rachunek ,Zaktadu Ustug
Lesnych J. K. w spadku”, Goszkéw 33/1, 74-505 Mieszkowice oraz S. L. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firma MATIMAR, Siekierki 16, 74-520 Cedynia,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Panstwowe
Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe” Nadlesnictwo Mieszkowice, ul. Moryniska 1,
74-505 Mieszkowice,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, tj. konsorcjum: P. K. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Zaktad Ustug Lesnych P. K.”, Goszkéw 33/1, 74-505
Mieszkowice oraz dziatajgcy jako zarzadca sukcesyjny na rachunek ,Zaktadu Ustug
Le$nych J. K. w spadku”, Goszkéw 33/1, 74-505 Mieszkowice oraz S. L. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MATIMAR, Siekierki 16, 74-520 Cedynia, i

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

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
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2.2.

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od odwotujgcego, tj. konsorcjum: P. K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg ,Zaktad Ustug Lesnych P. K.”, Goszkéw 33/1, 74-505 Mieszkowice oraz
dziatajgcy jako zarzadca sukcesyjny na rachunek ,Zaktadu Ustug Lesnych J. K. w
spadku”, Goszkéw 33/1, 74-505 Mieszkowice oraz S. L. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg MATIMAR, Siekierki 16, 74-520 Cedynia, na rzecz
zamawiajgcego: Skarb Panstwa- Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy
Panstwowe” Nadlesnictwo Mieszkowice, ul. Morynska 1, 74-505 Mieszkowice, kwote
5103 zt 89 gr (stownie: pie¢ tysiecy sto trzy ziote osiemdziesigt dziewie¢ zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika, noclegu i dojazdu na

rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...
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Sygn. akt KIO 2098/22
UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne ,Lasy Panstwowe”
Nadles$nictwo Mieszkowice, ul. Morynska 1, 74-505 Mieszkowice, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
~Wykonywanie ustug lesnych w Nadlesnictwie Mieszkowice, zwigzanych z usuwaniem
skutkdéw lokalnej kleski — lesnictwa: Brwice i Witniczka w 2022 r.”, numer referencyjny:
SA.270.1.6.2022. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 30.05.2022 r., nr 2022/S 103- 289523.

Pismem z dnia 05.08.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty konsorcjum: Zakfad Ustug Lesnych P. E. oraz Zaktad Ustug Lesnych
KROKUS H. P. .

W dniu 10.08.2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie: P. K. prowadzgcy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Zaktad Ustug Lesnych P. K.”, Goszkéw 33/1, 74-505
Mieszkowice oraz dziatajgcy jako zarzgdca sukcesyjny na rachunek ,Zaktadu Ustug Lesnych
J. K. w spadku”, Goszkéw 33/1, 74-505 Mieszkowice oraz S. L. prowadzgcy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg MATIMAR, Siekierki 16, 74-520 Cedynia (dalej: ,odwotujgcy”), w
ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2021 poz. 1129 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ww. konsorcjum
pomimo, ze nie wniosto ono wadium w sposéb prawidtowy,

2) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ww.
konsorcjum, pomimo ze nie ztozylo ono w przewidzianym terminie, w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, podmiotowego $rodka dowodowego
w postaci referencji, potwierdzajgcego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu
w postaci doswiadczenia.

W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

W KWESTII NIEPRAWIDLOWEJ GWARANCJI WADIALNEJ

1. Konsorcjum ztozylo w postepowaniu gwarancje wadialng, ktéra nie zabezpieczyta

skutecznie prawa Nadlesnictwa do uzyskania zaptaty wadium. Wada gwarancji polega na

tym, ze uniemozliwia ona Sciggniecie Srodkow od gwaranta w peinym okresie zwigzania
oferta. (...)

3. Na zabezpieczenie wadium Konsorcjum przedstawito gwarancje wystawiong przez Uniqga
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TU S.A. Zgodnie z postanowieniami dokumentu, gwarant zobowigzat sie nieodwotalnie i
bezwarunkowo zaptaci¢ wskazang kwote w terminie 14 dni od dnia otrzymania pierwszego,
pisemnego wezwania (§2.2. gwarancji). Wezwanie do zaptaty powinno by¢ pod rygorem
niewaznosci podpisane przez osoby uprawnione do sktadania o$wiadczen w imieniu
beneficjenta (§3.1. gwarancji). Zgodnie z §3.2. gwarancji, wezwanie nalezy dostarczy¢ na
adres Gwaranta przy ul. Gdanskiej 132 w todzi. Gwarancja wygasnie z kohncem dnia
28 wrzesnia 2022r., jezeli wezwanie do zaptaty nie zostanie dostarczone gwarantowi w tym
terminie (§4 gwaranc;ji).

4. Analiza postanowien gwarancji prowadzi do wniosku, ze okres ochrony intereséw
beneficjenta, wymagany w postanowieniach Specyfikacji, jest faktycznie krétszy niz zgdany
przez Zamawiajgcego. Wynika to z warunkéw stawianych przez gwaranta odnosnie sposobu
sformutowania i przestania wezwania do zaptaty. Wezwanie musi bowiem w formie pisemnej
dotrze¢ do siedziby ubezpieczyciela w todzi do kohca dnia 28 wrzesnia 2022r. Wobec
wymogow gwaranta, nie istnieje realnie mozliwos¢ skorzystania przez beneficjenta
z gwarancji w petnym okresie ochrony wobec czasu potrzebnego na dostarczenie wezwania
do zaptaty. OSwiadczenie o powstatych warunkach do wyptaty musiatoby zosta¢ wyrazone
w taki sposdb, aby zdgzylo pojawi¢ sie we wskazanym miejscu w terminie, co z Kkolei
powoduje, ze ochrona intereséw zamawiajgcego przypadajgca na dzien 28 wrzesnia 2022r.
jest iluzoryczna, faktycznie nie istnieje. W rezultacie zabezpieczenie konieczne do realizacji
funkcji wadium nie pozostaje w dyspozycji Nadlesnictwa przez wymagany czas. (...)

W KWESTII SPOZNIONEGO PRZEDSTAWIENIA PODMIOTOWEGO SRODKA
DOWODOWEGO

6. Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji, jednym z warunkéw udziatu w postepowaniu byto
posiadanie doswiadczenia w postaci zrealizowanych ustug z zakresu gospodarki lesnej
o tgcznej wartosci 500.000 zt brutto. Zamawiajgcy zobowigzat oferentéw do zlozenia
w powyzszym zakresie wykazu ustug oraz, jako dowodu potwierdzajgcego ich nalezyte
wykonanie, stosownych referencji. W o$wiadczeniu JEDZ czionkowie Konsorcjum powotali
sie na doswiadczenie wynikajgce z ustug zrealizowanych na rzecz Nadlesnictwa Trzciel
w okresie od dnia 1 stycznia 2021r. do dnia 31 pazdziernika 2021r. Taki sam czasowy
zakres referencyjny ustug zostat okreslony w wykazie — zatgczniku nr 9 do SWZ ztozonym
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2022r. Wraz z wykazem
Konsorcjum ztozyto referencje z dnia 3 lutego 2022r., z ktérych wynikato jednak, ze umowa
z Nadle$nictwem Trzciel miata trwa¢ do kohca 2021r.

W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze wewnetrzng sprzecznos¢ dokumentacji
przedstawionej przez Konsorcjum, Nadlesnictwo pismem z dnia 21 lipca 2022r. wezwato
oferentow do udzielenia wyjasnien odnosnie rozbieznosci. Zamawiajgcy oczekiwat

jednoznacznego wskazania, na jaki okres referencyjny wykonanych ustug Konsorcjum
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powotuje sie dowodzgc wymagane doswiadczenia.
W odpowiedzi na ww. wezwanie Konsorcjum wyjasnito, ze wykazujagc wymagane
doswiadczenie powotuje sie na caly okres umowy obowigzujgcej w Nadlesnictwie Trzciel.
Wraz z pismem datowanym na 25 lipca 2022r. nie przedstawiono jednak zadnego dowodu
potwierdzajacego prawidtowos¢ realizacji ustug we wskazanym, wydluzonym okresie
referencyjnym (1 stycznia — 31 grudnia 2021). Wrecz przeciwnie, Konsorcjum przedstawito
dodatkowe referencje datowane na dzien 10 listopada 2021r., przy czym wcigz ich ramy
czasowe nie korespondowaty ze wskazanymi w zatgczniku nr 9 do SWZ.
Co do petnego okresu referencyjnego deklarowanych ustug wykonawca, wbrew
wymaganiom Specyfikacji, ztozyt jedynie wtasne oswiadczenie o nalezytym sSwiadczeniu.
Uzupetniajagce, jeszcze jedne referencje Konsorcjum dostarczyto do Nadlesnictwa dopiero
w odpowiedzi na ponowne wezwanie Zamawiajgcego datowane na dzieh 2 sierpnia 2022r.
Tym samym Konsorcjum faktycznie, wbrew powszechnie przyjetej w orzecznictwie zasadzie
.Jednokrotnego wezwania”, skorzystato z dodatkowej szansy przedstawienia podmiotowego
Srodka dowodowego. Dokument ten, trzeci z kolei sposréd wszystkich referencji ztozonych
przez Konsorcjum, powinien jednak trafi¢ do akt postepowania ostatecznie wraz
Z udzieleniem odpowiedzi na pierwsze wezwanie, tj. wraz z pismem Konsorcjum z dnia
25 lipca 2022r. Nalezy zatem dojs¢ do wniosku, Zze w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego, w ramach zasady ,jednokrotnego wezwania”, Konsorcjum nie przedstawito
wymaganego podmiotowego srodka dowodowego.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ww. konsorcjum oraz jej odrzucenia.

Pismem z dnia 23.08.2022 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wniost o jego oddalenie.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamodwienia sg ustugi z zakresu gospodarki lesnej zgodnie
z okreSleniem w art. 6 ust. 1 pkt. 1 ustawy z dnia 28 wrzesnia 1991 r. o lasach (t.j. Dz.U.

z 2022 r. poz. 672) obejmujgce prace z zakresu pozyskania i zrywki drewna.

W pkt 7.1.4) a) specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej: ,swz”) zamawiajgcy
wskazat, ze warunek zdolnosci technicznej lub zawodowej spetni wykonawca, ktdry wykaze,

ze w okresie ostatnich 3 lat liczonych wstecz od dnia, w ktérym uptywa termin sktadania ofert
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(a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie) zrealizowat lub
realizuje (przy czym w tym przypadku bedzie uwzgledniana wartos¢ zrealizowanej czesci
przedmiotu umowy), na podstawie jednej lub wiekszej ilosSci umow, ustugi z zakresu

gospodarki lesnej o tgcznej wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto.

W pkt 9.2. swz zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia spetniania ww.
warunku, wezwie wykonawce, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ziozenia
aktualnych na dzieh ztozenia nastepujgcych podmiotowych srodkéw dowodowych:

a) wykazu ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych
réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat (wstecz od dnia w ktérym uptywa termin
sktadania ofert), a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy— w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci brutto, przedmiotu (rodzaju wykonanych ustug), dat wykonania (dat
dziennych rozpoczecia i zakonczenia realizacji ustug) i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie (wzor wykazu wykonanych ustug stanowi
Zatgcznik nr 9 do SWZ).

b) dowodow okreslajgcych, czy wskazane przez wykonawce w wykazie ustugi w zakresie
doswiadczenia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Dowodami, o ktérych mowa
powyzej sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego
ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg
wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie

uzyskaé tych dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy.

W pkt 11 swz wskazano, ze:
11.1. Zamawiajgcy wymaga wniesienia wadium w wysokosci 50.000,00 zt. Wadium nalezy
wnies¢ przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymywac nieprzerwanie do dnia uptywu
terminu zwigzania ofertg, z wyjgtkiem przypadkoéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 21 3
oraz ust. 2 ustawy Pzp.
11.4. Z treSsci wadium wnoszonego w formie: gwarancji bankowej, gwarancji
ubezpieczeniowej lub poreczeniach udzielonych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b
ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsigbiorczodci powinno wynikaé bezwarunkowe, na pierwsze pisemne zgdanie
zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg, zobowigzanie gwaranta do
wyptaty Zamawiajgcemu petnej kwoty wadium w okolicznosciach okre$lonych w art. 98 ust. 6
ustawy PZP.

W pkt 12.1. swz zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca zwigzany jest ofertg przez 90
dni od dnia uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 28.09.2022 r.

W postepowaniu oferte ztozyt odwotujgcy oraz konsorcjum: Zaktad Ustug Lesnych P.
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E. oraz Zakfad Ustug Lesnych KROKUS H. P. (dalej: konsorcjum ,Pabin”). Konsorcjum P.
dotgczyto do oferty gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium wystawiong przez UNIQA
Towarzystwo Ubezpieczeh S.A., w ktérej wskazano m.in.:

§1 pkt 1. Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do zaptacenia kwoty
maksymalnie do sumy gwarancyjnej okreslonej w § 1.

§ 3 pkt 1. Wezwanie do zapfaty winno by¢ pod rygorem niewaznosci podpisane przez osoby
uprawnione do skfadania oswiadczeh w imieniu Beneficjenta ze wskazaniem podstawy tego
uprawnienia oraz zawiera¢ wskazanie rachunku bankowego Beneficjenta, na ktéry ma
nastgpi¢ zaptata z niniejszej gwaranciji.

2. Wezwanie do zaptaty nalezy doreczy¢ na adres Gwaranta: UNIQA TU S.A., Centrum
Pomocy, Roszczenia z Gwarancji, ul. Gdanska 132, 90-520 t6dz.

§ 4 Niniejsza gwarancja wazna jest w okresie od 01 lipca 2022 r. do 28 wrze$nia 2022 r.
wigcznie (zwanym dalej ,okresem waznos$ci gwarancji’) i wygasa automatycznie i catkowicie,
jesli wezwanie do zaptaty wraz z oswiadczeniem Beneficjenta nie zostanie doreczone

Gwarantowi w ww. terminie.

Pismem z dnia 08.07.2022 r. zamawiajgcy, ha podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat konsorcjum P. do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajacych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia.

W odpowiedzi konsorcjum P. ziozylo m.in. wykaz ustug, w ktérym wskazato
dwie ustugi (po jednej wykonanej przez kazdego z konsorcjantdw) wykonywane na rzecz
Nadlesnictwa Trzciel w okresie: 08.01.2021 r. — 31.10.2021 r. o wartosci 809.169,22 zf brutto
oraz 718.019,92 zt brutto. Do wykazu dotgczono referencje z dnia 03.02.2022 r., w ktorych
Nadlesnictwo Trzciel wskazato m.in. warto$¢ ustug wykonanych przez kazdego z cztonkéw

konsorcjum na podstawie umowy zawartej na okres 08.01.2021 r. — 31.12.2021 r.

Pismem z dnia 21.07.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp,
wezwat konsorcjum P. do ziozenia wyjasnien, wskazujac jednoczesnie swoje watpliwosci
dotyczgce ztozonego wykazu i referencji:

.Przediozona przez Konsorcjum referencja, wystawiona przez Nadlesnictwo Trzciel w dniu
03.02.2022 r. potwierdza nalezyte wykonanie wskazanych w wykazie ustug za okres od
08.01.2021 do 31.10.2021 r., podczas gdy z jej tresci wynika, ze umowa, ktérej dotycza
wskazane w wykazie ustugi zostata zawarta na okres 08.01.2021 do 31.12.2021 r. Poza tym
w wykazie wykonanych ustug Konsorcjum réwniez podato, ze wskazane w nim ustugi byly
wykonywane w okresie 08.01.2021r. do 31.10.2021r. W zwigzku z powyzszym zachodzi
watpliwos$¢, dlaczego przediozona przez Konsorcjum referencja oraz informacje zawarte

w wykazie wykonanych ustug dotyczg okresu od 08.01.2021 do 31.10.2021r., skoro umowa,
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na podstawie ktorej te ustugi byty realizowane zostata zawarta na okres 08.01.2021 do
31.12.2021r. i w dniu wystawienia referencji tj. 03.02.2022r. powinna by¢ juz zrealizowana?
Jezeli ustugi wskazane w wykazie wykonanych ustug zgodnie z zawartg umowg byly
realizowane do dnia 31.12.2021r., to Konsorcjum powotujgc sie na doswiadczenie zdobyte
w zwigzku z realizacjg tej umowy powinno bylo wskaza¢ jako date wykonania wskazanych
ustug — 31.12.2021r. Konsorcjum nie wykazywato doswiadczenia w realizacji ustug
w zakresie gospodarki lesnej, ktére jeszcze realizuje. Referencja zostata wystawiona w dniu
03.02.2022 r. czyli kiedy umowa, ktorej dotyczy powinna by¢ juz wykonana. Dlaczego wiec
przediozona referencja nie potwierdza nalezytego wykonania umowy realizowanej do dnia
31.12.2021r., tylko do dnia 31.10.2021r.”

Pismem z dnia 25.07.2022 r. konsorcjum P. ztozyto wyjadnienia: ,Wykonawca nie jest
autorem referencji. Umowa, jak i prace byly wykonywane w okresie od 08.01.2021 r. do
31.12.2021 r. Referencje przedtozone w przetargu zostaty wczesniej pozyskane na potrzeby
innego przetargu organizowanego w lutym 2022. Nadlesnictwo Trzciel podczas wystawiania
referencji w dniu 03.02.2022 r., powotato sie na wczeéniej wydane juz referencje, ktore
pozyskane zostaty w dniu 10.11.2021 r., dlatego obejmujg zakres od 08.01.2021 r. do
31.10.2021 r. Jednakze jako Wykonawcy oswiadczamy, ze nasze ustugi wykonywane byty
w sposob nalezyty do konca trwania umowy tj. do dnia 31.12.2021 r. W zatgczeniu
przesytamy ww. referencje pozyskane w dniu 10.11.2021 r.” Konsorcjum P. dotgczyto tez

do wyjasnien referencje z dnia 10.11.2021 r.

Pismem z dnia 02.08.2022 r. zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat konsorcjum P. do uzupetnienia poprawionego wykazu wykonanych ustug
w zakresie dat wykonania wskazanych w nim ustug oraz dowodow potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie ustug. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat: ,Na podstawie
udzielonych przez Wykonawce wyjasnien mozna stwierdzi¢, ze przedtozony przez niego
wykaz wykonanych ustug sporzagdzony wg zatgcznika nr 9 do SWZ zawiera nieprawidtowe
daty wykonania wskazanych w nim ustug tj. od 08.01.2021 do 31.10.2021, podczas gdy
wskazane w nim ustugi byty realizowane na rzecz Nadle$nictwa Trzciel w okresie od
08.01.2021 r. do 31.12.2021 r. Z kolei przedtozona referencja nie potwierdza, ze w catym
okresie realizacji tj. od 08.01.2021 r. do 31.12.2021 r. wskazane w wykazie ustugi zostatly
wykonane nalezycie. Przediozona przez Wykonawce referencja powinna potwierdzaé
nalezyte wykonanie wskazanych w/w wykazie ustug za okres od dnia 08.01.2021 do
31.12.2021 r., a nie za okres 08.01.2021 do 31.10.2021 r., kiedy ustugi te byly jeszcze
wykonywane. Wskazane przez Wykonawce ustugi zostaty wykonane w dniu 31.12.2021 r. i
Wykonawca powinien byt przedtozy¢é dowody potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie za caty

okres ich realizacji, a nie do dnia 31.10.2021 r.”

KIO 2098/22 8



W odpowiedzi konsorcjum P. ztozyto wykaz ustug oraz referencje z dnia 03.08.2022 r.
z datami wykonywania ustug: 08.01.2021 r. — 31.12.2021 r. oraz wartosciami wykonywanych
ustug: 963.929,31 zt brutto i 782.037,41 zt brutto.

Pismem z dnia 05.08.2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty konsorcjum P. .

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,

zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosé
poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych

skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 97 ust. 115 ustawy Pzp:
1. Zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcdéw wniesienia wadium.
5. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do
dnia uptywu terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkow, o ktérych mowa w art. 98
ust. 1 pkt 2 i 3 oraz ust. 2.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia,
o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentow
lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze:
1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw
wyjasnien dotyczgcych tresci odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztoZzonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych

w postepowaniu.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) oraz pkt 14 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca
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oferte, jezeli:

2) zostata ztozona przez wykonawce:

c) ktoéry nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o kiérym mowa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub o$wiadczen;

14) wykonawca nie wnidst wadium, lub wniést w sposéb nieprawidiowy lub nie utrzymywat
wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot

wadium w przypadku, o ktérym mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3.

Odnoszgc sie do kwestii wniesienia wadium przez konsorcjum P., w pierwszej
kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze podniesiony w odwotaniu zarzut nie dotyczy w istocie tego,
czy ztozona gwarancja ubezpieczeniowa obejmuje okres zwigzania ofertg. Okres ten bowiem
zostat w gwarancji prawidtowo wskazany. Problem poruszony w odwofaniu dotyczy
natomiast tego, kiedy zamawiajgcy bedzie mégt wystgpi¢é do gwaranta z roszczeniem
w przypadku wystgpienia przestanek zatrzymania wadium i czy opisana w gwarancji
procedura wystgpienia z tym roszczeniem, tj. koniecznos¢ pisemnego zgtoszenia roszczenia
w terminie zwigzania ofertg, zabezpiecza oferte w tym okresie, a zwtaszcza w ostatnim dniu
tego okresu.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze kwestia procedury wystgpienia do gwaranta
z zgdaniem zapfaty wadium nie zostata uregulowana w przepisach ustawy Pzp. Przepisy
ustawy nie rozrézniajg takze terminu zwigzania ofertg od terminu wystgpienia do gwaranta
z zgdaniem zapfaty wadium. Art. 97 ust. 5 ustawy Pzp stanowi jedynie, ze wadium utrzymuje
sie nieprzerwanie do dnia uptywu terminu zwigzania ofertg (z zastrzezeniem wyjgtkow).
Przepis ten naktada zatem na wykonawcéw obowigzek wniesienia wadium na caty okres
zwigzania oferta, co w przypadku wadium wnoszonego w formie gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej oznacza, ze gwarancja musi zachowywa¢ waznos¢ przez caty ten okres.
Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg natomiast zadnych obowigzkoéw w kontekscie procedury
wystgpienia z zgdaniem zapfaty wadium. Stad tez w sytuacji, gdy gwarant - jak w niniejszym
przypadku - zobowigzuje sie nieodwotalnie i bezwarunkowo do =zaptacenia kwoty
maksymalnie do sumy gwarancyjnej, co do zasady nie ma podstaw prawnych do
kwestionowania postanowieh gwarancji dotyczacych wystgpienia z roszczeniem przez
zamawiajgcego.

Dodatkowo nalezy podkreslié, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy
wprost przewidziat w pkt 11.4. swz, ze: ,Z tresci wadium wnoszonego w formie: gwarancji
bankowej, gwarancji ubezpieczeniowej lub poreczeniach udzielonych przez podmioty,

o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt. 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej
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Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, powinno wynika¢ bezwarunkowe, na pierwsze pisemne

zadanie zgtoszone przez Zamawiajgcego w terminie zwigzania ofertg [podkres$lenie wtasne

KIO], zobowigzanie gwaranta do wyptaty Zamawiajgcemu peinej kwoty wadium
w okolicznosciach okreslonych w art. 98 ust. 6 ustawy PZP”. Tym samym w niniejszej
sprawie sam zamawiajgcy doprecyzowal, ze tres¢ gwarancji wadialnej powinna przewidywaé
zgtoszenie roszczenia wyptaty wadium w terminie zwigzania ofertg, a odwotujgcy tego
postanowienia swz nie kwestionowal. Powyzsze przesgdza o tym, ze tres¢ gwarancji
ubezpieczeniowej ztozonej przez konsorcjum P. i wskazujgcej na konieczno$¢ dotarcia
wezwania do zaptaty wadium do gwaranta najpozniej w ostatnim dniu okresu zwigzania
oferta, jest prawidtowa.

Nie mozna takze zgodzi¢ sie z oceng odwotujgcego dotyczacg wyroku Sagdu
Okregowego w Warszawie z dnia 22.04.2022 r. o sygn. akt XXIlI Zs 13/22. Wyrok ten
rzeczywiscie nie odnosi sie do stanu faktycznego identycznego jak w przedmiotowej sprawie,
gdyz dotyczy sytuacji, w ktérej zamawiajgcy przewidziat w swz mozliwos¢ zgtoszenia
zgdania zaptaty wadium po uptywie terminu zwigzania ofertg. Niemniej jednak nie mozna
poming¢, ze ww. wyrok Sadu Okregowego dotyczy kwestii prawidtowosci tre$ci gwarancji
wadialnej w kontekscie procedury wystgpienia z zgdaniem zaptaty wadium i terminu
zwigzania ofertg. Nalezy zatem podkresli¢, ze w orzeczeniu tym Sad podzielit stanowisko
wyrazone przez lzbe w wyroku z dnia 17.12.2021 r., sygn. akt KIO 3482/21 i wskazat, ze
.art. 97 ust. 5 p.z.p. okresla cezure czasowg dla utrzymania wadium, co w praktyce oznacza,
ze gwarancja wadialna powinna zachowywa¢ waznos¢ do konca terminu zwigzania ofertg,
zamawiajgcy za$ wywotat skutek prawnie zakazany w postaci koniecznosci zabezpieczenia
oferty wadium ponad ten termin”. Tym samym Sad uznat za niedopuszczalne postanowienia
swz skutkujgce koniecznoscig utrzymywania wadium przez okres dtuzszy niz termin
zwigzania ofertg, a takze ocenit postanowienia przewidujgce wazno$¢ gwarancji wadialnej
w okresie zwigzania ofertg jako wystarczajgce. W tym zakresie wywody poczynione przez
Sad odnoszg sie takze do niniejszej sprawy, zwlaszcza w zwigzku z podniesiong przez
odwotujgcego argumentacjg, ze koniecznos¢ zgtoszenia zgdania wypfaty wadium w terminie
zwigzania ofertg czyni zabezpieczenie oferty iluzorycznym w ostatnim dniu tego terminu. Jak
wynika z ww. wyroku, stanowisko Sgdu Okregowego jest w tym zakresie odmienne.

Wobec poczynionych ustalen, w tym tresci art. 97 ust. 5 ustawy Pzp i tresci pkt 11.4.
swz, Izba stwierdzita, ze nie ma podstaw do uznania gwarancji ubezpieczeniowej ztozonej
prze konsorcjum P. za wadliwg, co oznacza, ze nie potwierdzit si¢ zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego kwestii ztozenia przez konsorcjum P.

podmiotowego srodka dowodowego w postaci referencji, w pierwszej kolejnosci nalezy
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zauwazyc¢, ze w przypadku zgdania podmiotowych srodkoéw dowodowych na potwierdzenie

spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu zamawiajgcy wzywa wykonawce do ich

ztozenia na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie - w przypadku braku ztozenia
lub wadliwosci ztozonych przez wykonawce srodkéw — zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze wezwanie w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter obligatoryjny,
zatem dopiero wyczerpanie procedury wynikajgcej z tego przepisu, daje podstawe do
odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jezeli nie ztozyt
on, nie poprawit lub nie uzupetnit wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych. Przy
czym zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg Krajowej |zby Odwotawczej, wezwanie w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp moze by¢ skierowane do wykonawcy tylko raz w zakresie danej
informacji, odwiadczenia lub dokumentu.

Wobec opisanego stanu prawnego nalezy zatem zwrdcié uwage na chronologie
wydarzen w niniejszym postepowaniu:

1) 08.07.2022 r. — wezwanie w oparciu 0 art. 126 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych; w odpowiedzi konsorcjum P. ztozyto wykaz ustug i
referencje z datami wykonania ustug niepokrywajgcymi sie z okresem obowigzywania
umowy, na podstawie ktorej ustugi te byty wykonywane,

2) 21.07.2022 r. — wezwanie w oparciu o art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien
w zakresie wykazu ustug i referencji; w odpowiedzi konsorcjum P. wskazato jako
przyczyne niewtasciwego wskazania dat tres¢ poprzednich referencji z 10.11.2021 r.,
na ktérych niezasadnie opart sie wystawca referencji i na potwierdzenie tego faktu
dofgczyto z wiasnej inicjatywy te wiasnie referencje z 10.11.2021 r.,

3) 02.08.2022 r. — wezwanie w oparciu o art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia
poprawionego wykazu ustug w zakresie dat wykonania tych ustug oraz w zakresie
dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug; w odpowiedzi konsorcjum P.
ztozyto poprawiony wykaz ustug oraz nowowystawione referencje z witasciwymi,
tj. zbieznymi z okresem obowigzywania umowy, datami wykonania tych ustug.

W Swietle powyzszego przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage na to, ze kazde

z ww. wezwan zamawiajgcego byto oparte na innej podstawie prawnej i dopiero ostatnie

Z nich z dnia 02.08.2022 r. zostato skierowane do konsorcjum P. w trybie art. 128 ust. 1

ustawy Pzp. Dopiero tez w tym ostatnim wezwaniu zamawiajgcy zgdat od ww. wykonawcy

L2uzupetnienia poprawionego wykazu wykonanych ustug w zakresie dat wykonania

wskazanych w nim ustug oraz dowodow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie wskazanych

w nim ustug”.

Podstawg prawng wczesniejszego wezwania z dnia 21.07.2022 r. byt natomiast

art. 128 ust. 4 ustawy Pzp i w wezwaniu tym zamawiajgcy zgdat od konsorcjum P. jedynie
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wyjasnien dotyczacych rozbieznosci w datach obowigzywania umowy i wykonania ustug. To,
ze konsorcjum P. udzielajgc odpowiedzi na ww. pismo jednoczesnie dotgczyto z wiasnej
inicjatywy referencje z dnia 10.11.2021 r., nie zmienia faktu, ze zamawiajgcy w pismie tym
wzywat wykonawce wytgcznie do ztozenia wyjasnien w oparciu o art. 128 ust. 4 ustawy Pzp.

Z powyzszego wynika, ze odwolujgcy niezasadnie utozsamia tres¢ pisma z dnia
21.07.2022 r. z wezwaniem do uzupetnienia poprawionego wykazu ustug i referencji.
Jak wskazano juz wyzej, wezwania z dnia 21.07.2022 r. i z dnia 02.08.2022 r. byty oparte na
réznych podstawach prawnych i zawieraty ré6zne zgdania zamawiajgcego. Dopiero wezwanie
Z dnia 02.08.2022 r. byto skierowane do konsorcjum P. w oparciu o art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp i zamawiajgcy zgdat w nim uzupetnienia poprawionego wykazu ustug i referencji. Tym
samym niezasadny jest tez zarzut odwotujgcego, jakoby w przedmiotowym postepowaniu
doszto do naruszenia zasady jednokrotnego wezwania w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.
Konsorcjum P. zostato bowiem tylko jeden raz wezwane do uzupetnienia wykazu ustug i
referencji na podstawie tegoz przepisu, tj. w piSmie z dnia 02.08.2022 r.

Wobec powyzszych ustalen nalezy stwierdzi¢, ze konsorcjum P. zostato jednokrotnie
wezwane do uzupetnienia podmiotowych dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w postaci doswiadczenia i uzupetito je w wyznaczonym terminie,
zatem nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢)

ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, lzba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 ustawy Pzp.

Orzeczenie lzby =zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia oraz stanowiska stron przedstawione na rozprawie i w pismach

procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a),
b) i d) rozporzadzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, |Izba orzekta, jak w sentencji.

PrzewodniczgCy ..........cccoevviininnn.
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