Sygn. akt: KIO 2971/21

WYROK
z dnia 2 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej 7 pazdziernika 2021 r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia:

— Kujawsko-Dobrzynski Bank Spétdzielczy z siedzibg we Wioctawku,
— SGB - Bank SA siedzibg w Poznaniu,

— ESBANK Bank Spétdzielczy w siedzibg w Radomsku,

— Bank Spoétdzielczy Ziemi Lowickiej w Lowiczu,

— Bank Spotdzielczy w Koronowie,

— Rejonowy Bank Spoétdzielczy w Malanowie,

— Bank Spétdzielczy w Witkowie,

— Bank Spoétdzielczy w Grebocinie,

— Bank Spétdzielczy w Kowalewie Pomorskim,

— Bank Spoétdzielczy w Lasinie,

— Bank Spétdzielczy w Nowym Tomyslu,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Wioctawek - Urzad Miasta

Wioctawek,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Kujawsko-Dobrzynski Bank Spétdzielczy z siedzibg we Wioctawku, SGB -
Bank SA siedzibg w Poznaniu, ESBANK Bank Spétdzielczy w siedzibg w Radomsku,
Bank Spotdzielczy Ziemi towickiej w towiczu, Bank Spoétdzielczy w Koronowie,

Rejonowy Bank Spétdzielczy w Malanowie, Bank Spoétdzielczy w Witkowie, Bank



Spotdzielczy w Grebocinie, Bank Spotdzielczy w Kowalewie Pomorskim, Bank
Spoétdzielczy w Lasinie, Bank Spotdzielczy w Nowym Tomyslu i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

Zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:  ........cccociiiiiinennenn.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Wtoctawek — Urzad Miasta Wioctawek — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia pn. Udzielenie
i obsfuga kredytu dfugoterminowego ztotowego. Wartos$¢ zamowienia przekracza progi
unijne. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 22 czerwca 2021 r. pod nr 2021/S 119-314368.

W dniu 7 pazdziernika 2021 r. Konsorcjum: Kujawsko-Dobrzynski Bank Spoétdzielczy
z siedzibg we Wioctawku, SGB - Bank SA siedzibg w Poznaniu, ESBANK Bank Spétdzielczy
w siedzibg w Radomsku, Bank Spétdzielczy Ziemi towickiej w Lowiczu, Bank Spoétdzielczy
w Koronowie, Rejonowy Bank Spétdzielczy w Malanowie, Bank Spétdzielczy w Witkowie,
Bank Spoétdzielczy w Grebocinie, Bank Spoétdzielczy w Kowalewie Pomorskim, Bank
Spoétdzielczy w tasinie, Bank Spoétdzielczy w Nowym Tomyslu, wniosto odwotanie wobec
czynnosci zatrzymania wptaconego przez to Konsorcjum wadium. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp i wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci zatrzymania wadium wraz z odsetkami,
ewentualnie o stwierdzenie przez lzbe naruszenia przepisow ustawy Pzp w zakresie

zatrzymania wadium.
Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:

Przedmiotem zamdwienia jest udzielenie dtugoterminowego kredytu ztotowego
w 2021 r. w kwocie 135.761.450 zt. W dniu 27 wrzesnia 2021 r. zostata opublikowana
informacja o wyborze — jako najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez Konsorcjum: Bank
Polskiej Spétdzielczosci SA Oddziat w Gdyni oraz Bank Spoétdzielczy w Jasiehcu. Oferty
ztozone przez dwa pozostate konsorcja, w tym oferta ztozona przez Odwotujgcego, nie
podlegaty ocenie z uwagi na ich odrzucenie. Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp.

Przestankami odrzucenia oferty Odwotujgcego byty nastepujgce okolicznosci: brak
zaswiadczenia ZUS o niezaleganiu z optacaniem skfadek przez Bank Spoétdzielczy
w Kowalewie Pomorskim, niezachowanie wymaganej prawem formy zaswiadczenia
o niezaleganiu z opfacaniem podatkdw i optat przez Rejonowy Bank Spotdzielczy
w Malanowie, niezachowanie wymaganej prawem formy zaswiadczenia o niezaleganiu

z optacaniem podatkow i optat przez Bank Spétdzielczy w Grebocinie.

Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy podlegat wykluczeniu réwniez na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Pzp, z uwagi na nieztozenie w terminie podmiotowego
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srodka dowodowego w postaci zaswiadczenia ZUS o niezaleganiu z optacaniem skfadek na
ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne przez Bank Spétdzielczy w Kowalewie Pomorskim.
Wspomniana podstawa prawna zostala wskazana przez Zamawiajgcego jako podstawa

prawna zatrzymania wadium.

Dodatkowo Zamawiajacy zaznaczyt, ze w ramach prowadzonego postepowania nie
zostaly zlozone dokumenty w postaci aktualnych zezwolen Komisji Nadzoru Bankowego na
utworzenie banku oraz na rozpoczecie dziatalnosci na terytorium Polski odnosnie
Rejonowego Banku Spotdzielczego w Kowalewie Pomorskim oraz odnosnie Banku
Spétdzielczego w Nowym Tomys$lu. Jednakze Zamawiajgcy zaznaczyt, ze odstgpit od
czynnosci wezwania do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a i lit. ¢ ustawy Pzp.

Wraz z odrzuceniem ofert Odwotujgcego Zamawiajgcy zatrzymat wptacone przez
niego wadium w kwocie 300.000 zt, na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, powotujgc
sie na okoliczno$¢ nieztozenia podmiotowego srodka dowodowego w postaci zaswiadczenia
ZUS o niezaleganiu z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne przez

Bank Spétdzielczy w Kowalewie Pomorskim.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie kwestionuje czynnosci odrzucenia jego oferty, nie

zgadza sie natomiast z czynnoscig zatrzymania wadium.

Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na jego pismo z wnioskiem o dokonanie
zwrotu wadium, Zamawiajgcy z 5 pazdziernika 2021 r. podtrzymat swoje dotychczasowe
stanowisko, wskazujgc, ze wykonawcy przystuguje prawo do wniesienia odwotania na

czynnosc¢ polegajgcg na zatrzymaniu wadium.

Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo stanowisko prezentowane w orzecznictwie
sgdowym, zgodnie z ktéorym ewentualne dochodzenie (wyfgcznie) zwrotu wadium przed
sgdem powszechnym (jako de facto sprawa cywilna w rozumieniu k.p.c.) powinno zostac
poprzedzone skorzystaniem przez wykonawce drogi przewidzianej przepisem art. 505
i kolejnych ustawy Pzp, w przeciwnym razie wykonawca ponosi ryzyko odrzucenia pozwu
przez sad powszechny, ktéry moze uznaé sie za niewlasciwy do rozstrzygania tego typu

sporu.

Odwotujgcy przytoczyt tres¢ art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp i podnidst, ze zasadg
przyjeta w ustawy Pzp jest zwrot wadium przez Zamawiajgcego. W konsekwencji, przypadki
zatrzymania wadium (enumeratywnie wymienione w przepisie art. 98 ust. 6 ustawy Pzp)
powinny by¢, na zasadzie wyjatku, interpretowane w sposéb $ciesniajgcy. Odwotujgcy

powotat sie na cel ww. przepisu, ktérym jest ograniczenie nieprawidtowosci w postepowaniu
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wykonawcow dziatajgcych w zitej wierze i w sposob celowy. Dotkliwa sankcja w postaci

zatrzymania wadium ma stuzy¢ ograniczeniu tzw. zmowom przetargowym.

Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze uprawnienie zamawiajgcego do zatrzymania
wadium na gruncie powofanego przepisu wymaga tgcznego spetniania wszystkich
przestanek wskazanych w przepisie. W ocenie Odwotujgcego, nie zostaly spetnione
wszystkie przestanki umozliwiajgce zatrzymanie wadium, co czyni czynnos¢ zatrzymania

wadium nieuzasadniona.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie kwestionuje tego, ze w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego nie ztozyt podmiotowego srodka dowodowego w postaci zaswiadczenia ZUS
0 niezaleganiu z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne przez Bank
Spétdzielczy w Kowalewie Pomorskim. Podnidst jednak, Zze nie zaistniata sytuacja, w ktorej
nieztozenie ww. $rodka dowodowego spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty
ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Z brzmienia przepisu wynika
jednoznacznie, ze gdyby wykonawca w sposob prawidiowy ztozyt wspomniany srodek, to
Zamawiajacy bytby zobowigzany do wyboru jego oferty, jako oferty najkorzystniejsze;.
Oznacza to, ze wylgczng ijedyng przestankg niedokonania wyboru oferty jako oferty
najkorzystniejszej bytoby wtasnie nieztozenie srodka dowodowego. Odwotujgcy podniost, ze
W niniejszej sprawie Zamawiajgcy i tak nie mogiby jego oferty wybraé, z uwagi na inne
przestanki, ktére powodowaty odrzucenie jego oferty. Zamawiajgcy wskazat przynajmniej na
dwie podstawy prawne odrzucenia oferty Odwotujgcego, a tym samym wskazat na dwie
odrebne grupy przestanek przesadzajgcych o odrzuceniu oferty i niemoznosci zawarcia
umowy. Zatem nawet gdyby Odwotujgcy ztozyt wspomniany podmiotowy srodek dowodowy,
to nadal brak bytoby podstaw do wybrania jego oferty, a w konsekwencji brak bytoby
podstaw do zawarcia z nim umowy. Wobec powyzszego Odwotujgcy podnidst, ze nie
wystgpit zwigzek pomiedzy nieztozeniem konkretnego srodka dowodowego a niemoznosci
wyboru jego oferty. Dalej Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 98 ust, 6 pkt 1 ustawy Pzp,
nieztozenie srodka dowodowego, ktérego brak uniemozliwia wybranie oferty jako najbardziej
korzystnej, musi nastgpi¢ z ,przyczyn lezgcych po strome wykonawcy”, czyli z przyczyn
przez niego zawinionych, a wspomniang okoliczno$¢ powinien wykaza¢ Zamawiajgcy.
Odwotujgcy przywotat w tym zakresie tezy z orzecznictwa i wskazat, ze w kazdym przypadku
badaniu podlegajg przyczyny niewykonania wezwania, gdyz obowigzek zatrzymania wadium
nie zachodzi w przypadku, gdy niewykonanie wezwania byto nastepstwem okolicznosci, na
ktére wykonawca nie miat i nie mogt mie¢ wptywu. Zdaniem Odwotujgcego, do przyjecia
winy wykonawcy konieczna jest jego catkowita bierno$¢é, umysinos¢ i celowosé oraz

nasilenie ztej woli w niepodporzgdkowaniu sie¢ wezwaniu Zamawiajgcego.



Sygn. akt KIO 2971/21

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postgpowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato
wszczete po 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), stosownie
do art. 1 ustawy z 11 wrzes$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z pézn. zm.).

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp
przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na utracie kwoty wptaconej tytutem wadium wraz

z odsetkami.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Pismem z 27 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Uzasadniajgc te czynno$¢ Zamawiajgcy wskazat, ze w zwigzku z tym, ze oferta
Odwotujgcego zostata najwyzej oceniona, zostat on wezwany na podstawie art. 126 ust. 1
ustawy Pzp, do przedstawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze ztozone przez Odwotujgcego w odpowiedzi na to wezwanie dokumenty miaty
nieprawidtowg forme (cyfrowe odwzorowanie oryginatu), a ponadto wykonawca nie
przedstawit: informacji z KRK dotyczacej urzedujgcych cztonkéw organu zarzgadzajgcego
oraz organu nadzorczego Banku Spétdzielczego w Kowalewie Pomorskim, w zakresie 108
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, informacji z KRK dotyczacej Banku Spotdzielczego w Kowalewie
Pomorskim, w zakresie 108 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz informacji z KRK dotyczacej
cztonka rady nadzorczej Banku Spoétdzielczego w Nowym Tomyslu, w zakresie 108 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. W zwigzku z tym Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, w trybie art. 128 ust. 1

ustawy Pzp, do uzupetnienia powyzszych dokumentéw.
W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia Zamawiajgcy podat:

(...) Petnomocnik Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (...) nie
uzupetnif, pomimo wyraznego wezwania zawartego w pisSmie Zamawiajgcego z dnia 03
wrzesnia 2021 roku, nr BZP.271.15.2021, zaswiadczenia albo innego dokumentu wtasciwej
terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych potwierdzajgcego, ze
Bank Spoétdzielczy w Kowalewie Pomorskim nie zalega z opfacaniem sktadek na

ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy PZPF
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wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem, a w przypadku zalegania
Z opfacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne Ilub zdrowotne ztoZenia wraz
Z zaswiadczeniem albo innym dokumentem dokumentow potwierdzajacych, ze przed
uptywem terminu sktadania ofert wykonawca dokonat pfatnosci naleznych sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce
porozumienie w sprawie spfat tych nalezno$ci. W zwigzku z powyzszym Wykonawca nie
potwierdzit Zamawiajgcemu braku podstawy do wykluczenia z prowadzonego postepowania ;

0 udzielenie zamoéwienia, o ktérej mowa w art. 109 ust, | pkt | ustawy PZP

(...) Dostarczone Zamawiajgcemu zas$wiadczenie Naczelnika Drugiego Wielkopolskiego
Urzedu Skarbowego w Kaliszu, nr 3072.4050411976,2021, potwierdzajgce, ze Rejonowy
Bank Spoétdzielczy w Malanowie wedtug stanu na dzieri 26 lipca 2021 roku nie zalega
Z optacaniem podatkéw | optfat, stanowi zatem wytgcznie wizualizacje (cyfrowe
odwzorowanie) oryginatu ww. podmiotowego Srodka dowodowego i w zwigzku z tym nie
moze zostac¢ uznany przez Zamawiajgcego za podmiotowy Srodek dowodowy stuzgcy do
potwierdzenia braku podstawy do wykluczenia Wykonawcy z prowadzonego postepowania

0 udzielenie zamoéwienia publicznego, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy

(...) uzupetnione przez petnomocnika Wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia w dniu 10 wrzesnia 2021 roku za$wiadczenie Naczelnika Kujawsko
Pomorskiego Urzedu Skarbowego w Bydgoszczy z dnia 21 lipca 2021 roku, nr 0471
.4050.40444042021* potwierdzajgce, ze Bank Spoéfdzielczy w Grebocinie nie zalega
z optacaniem podatkdéw i opfat, stanowi wytgcznie wizualizacje (cyfrowe odwzorowanie)
oryginatu ww. podmiotowego S$rodka dowodowego, a wiec zostato uzupetnione przez
petnomocnika Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia w formie
niezgodnej z trescig § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan
technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz $rodkéw komunikacji elektronicznej

w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie (...)

Z uwagi na fakt, iz zaréwno zaswiadczenie Naczelnika Drugiego Wielkopolskiego Urzedu
Skarbowego w Kaliszu, nr 3072.4050.411976.2021 potwierdzajgcego, ze Rejonowy Bank
Spotdzielczy w Malanowie wedtug stanu na dzien 26 lipca 2021 roku nie zalega
z opfacaniem podatkow | opfat, jak rowniez zaSwiadczenie Naczelnika Kujawsko
Pomorskiego Urzedu Skarbowego w Bydgoszczy z dnia 21 lipca 2021 roku, nr
0471.4050.404440.2021, potwierdzajgce, ze Bank Spoétdzielczy w Grebocinie wedftug stanu
na dzienn 21 lipca 2021 roku nie zalega z optacaniem podatkdw i optat, zostato uzupetnione
przez petnomocnika Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia

w formie niezgodnej z treScig § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
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grudnia 2020 roku w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz
wymagan technicznych dla dokumentow elektronicznych oraz Srodkow komunikacji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego lub konkursie (Dz. U.
22020 r. poz. 2452 ze zm.), Zamawiajgcy uznat, ze Wykonawca nie wykazat
Zamawiajgcemu braku podstawy do wykluczenia na podstawie alt. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy
PZP, a co za tym idzie podlega wykluczeniu z prowadzonego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy odrzucit zatem oferte Wykonawcy na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit, a ustawy PZP, poniewaz zostata ona ztozona przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Zamawiajgcy stwierdzit takze, iz w stosunku do
Wykonawcy wypetnita sie przestanka odrzucenia oferty, o ktérejf mowa w tresci art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. ¢ ustawy PZP, poniewaz Wykonawca nie ztozyt w przewidzianym terminie tj. do
dnia 10 wrzesnia 2021 roku, podmiotowego Srodka dowodowego, jakim jest zaswiadczenie
albo inny dokument wifasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych potwierdzajgcy, ze Bank Spoétdzielczy w Kowalewie Pomorskim nie zalega
Z optacaniem skfadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, w zakresie art. 109 ust. | pkt
1 Ustawy PZP, wystawiony nie wczedniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem,
a w przypadku zalegania z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne —
ztozenia wraz z zaswiadczeniem albo innym dokumentem dokumentdéw potwierdzajgcych, ze
przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawca dokonat ptatnosci naleznych skiadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce

porozumienie w sprawie spfat tych naleznoSci.

Dodatkowo nalezy zaznaczyc¢, ze Zamawiajgcy podczas czynnoSci oceny spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz braku podstaw
do wykluczenia z prowadzonego postepowania stwierdzit, iz petnomocnik Wykonawcow

wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie ztozyt nastepujgcych dokumentow:

— aktualne zezwolenie Komisji Nadzoru Finansowego na utworzenie banku, o ktorym

mowa w art. 34 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku - Prawo bankowe,

— aktualne zezwolenie Komisji Nadzoru Finansowego na rozpoczecie na terytorium Polski
dziatalno$ci przez bank, o ktorym mowa w art. 36 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku —
Prawo bankowe, a w przypadku okreslonym w art. 178 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 roku - Prawo bankowe - inny aktualny dokument, potwierdzajgcy rozpoczecie
dziatalno$ci przed dniem wejscie w zZycie ustawy, o ktérej mowa w art. 193 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 roku - Prawo bankowe, dotyczgcych Rejonowego Banku
Spotdzielczego w Malanowie, Banku Spétdzielczego w Kowalewie Pomorskim oraz
Banku Spoétdzielczego w Nowym TomyS$lu. Jednakze z uwagi na fakt, iz oferta

Wykonawca podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust, 1 pkt 2 lit. a i ¢ ustawy PZP,
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Zamawiajgcy odstgpit od czynnosci wezwania petnomocnika Wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia do uzupetnienia ww. podmiotowych Srodkow

dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP.

Ponadto Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o zatrzymaniu wniesionego przez
niego wadium wraz z odsetkami, na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy

przedstawit nastepujgce uzasadnienie tej czynnosci:

(...) Petnomocnik Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia — wbrew
twierdzeniom zawartym w tresci pisma z dnia 09 wrzesnia 2021 roku, przestanego do
Zamawiajgcego za pomocg poczty elektronicznej w dniu 10 wrze$nia 2021 roku wraz
z podmiotowymi S$rodkami dowodowymi — nie uzupetnit pomimo wyraznego wezwania
zawartego w piSmie Zamawiajgcego z dnia 03 wrzesnia 2021 roku, nr BZP.271.15.20zed
uptywem dnia 10 wrzesnia 2021 roku zaswiadczenia albo innego dokumentu wiasciwej
terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczeni Spotecznych potwierdzajgcego, ze
Bank Spoéfdzielczy w Kowalewie Pomorskim nie zalega z optacaniem skfadek na
ubezpieczenia spofeczne i zdrowotne, w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 Ustawy PZP,
wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem, a w przypadku zalegania
Z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne — zaswiadczenia albo
innego dokumentu wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze przed uptywem terminu
sktadania ofert wykonawca dokonat ptatnoSci naleznych sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne wraz odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie

W sprawie spfat tych naleznosci.

W ten sposéb wypetnita sie przestanka zatrzymania wadium, ktéra zostata opisana w tresci
art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy PZP. (...) Jak wiec wynika z tresSci art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy PZP
dla zatrzymania wadium z powodu zaniechania uzupetnienia dokumentéow lub oswiadczen

konieczne jest zaistnienie tgcznie trzech nastepujgcych przestanek:

nieztozenie, w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust, 2 lub art. 128 ust. 1
ustawy PZP, podmiotowych S$rodkow dowodowych Ilub przedmiotowych Srodkow
dowodowych potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust, 1
ustawy PZP, oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP, innych

dokumentoéw lub oSwiadczen, oraz

nieztozenie przez Wykonawce podmiotowych srodkéw dowodowych nastgpito z przyczyn

lezgcych po stronie Wykonawcy, oraz

nieztozenie przez Wykonawce podmiotowych Srodkéw dowodowych spowodowato brak

mozliwoS$ci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

(.-)
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Wykonawca zostat wezwany przez Zamawiajgcego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP
do uzupetnienia podmiotowego srodka dowodowego, jakim jest wymienione w sekcji VI.3)
ogfoszenia o zamoéwieniu oraz w rozdziale VIl pkt 6 ppkt 1 SWZ zaswiadczenie albo inny
dokument wtasSciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczen Spofecznych
lub wfasciwego oddziatu regionalnego lub wtasciwej placowki terenowej Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spofecznego potwierdzajgce, ze Bank Spofdzielczy w Kowalewie Pomorskim
nie zalega z opfacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, w zakresie art.
109 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, wystawione nie wczes$niej niz 3 miesigce przed jego ztozeniem™
a w przypadku zalegania z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
zaswiadczenie lub inny dokument wraz z dokumentami potwierdzajgcymi, ze przed uptywem
terminu sktadania ofert wykonawca dokonat ptatnosci naleznych sktadek na ubezpieczenia
spofeczne lub zdrowotne wraz odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w
sprawie spfat tych naleznosci. Powodem wezwania na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP
byto uprzednie nieztozenie ww. podmiotowego Srodka dowodowego przez petnomocnika
Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia na podstawie alt. 126 ust.
1 ustawy PZP. Zamawiajgcy nakazat petnomocnikowi Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamdwienia uzupetnienie ww. podmiotowego Srodka dowodowego przed
uptywem dnia 10 wrze$nia 2021 roku, Petnomocnik Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sig
0 udzielenie zamowienia w wyznaczonym terminie nie uzupefnit jednak ww. podmiotowego
Srodka dowodowego. Nalezy rowniez podniesSc, ze petnomocnik Wykonawcoéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie sygnalizowat w Zaden sposéb Zamawiajgcemu
po otrzymaniu wezwania zaréwno z dnia 18 sierpnia 2021 roku, jak i z dnia 03 sierpnia 2021
roku, ze wystepuja jakiekolwiek trudnosSci w uzyskaniu zasSwiadczenia albo innego
dokumentu wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu Ubezpieczenn Spotecznych
lub wtasciwego oddziatu regionalnego tub wiasciwej placéwki terenowej Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spofecznego potwierdzajgcego, ze Bank Spofdzielczy w Kowalewie
Pomorskim nie zalega z optacaniem skftadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne
w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy PZP, wystawionego nie wczes$niej niz 3 miesigce
przed jego zfozeniem, a w przypadku zalegania z optacaniem skfadek na ubezpieczenia
spofeczne lub zdrowotne — zasSwiadczenia lub innego dokumentu wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze przed uptywem terminu sktadania ofert wykonawca dokonat ptatno$ci
naleznych skfadek na ubezpieczenia spoteczne Ilub zdrowotne wraz odsetkami lub
grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptat tych nalezno$ci. Petnomocnik
Wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamobwienia nie wnosit takze
0 przedtuzenie terminbw na zfozenie tudziez na uzupetnienie podmiotowych Srodkéw
dowodowych, ktore — zdaniem Zamawiajgcego — byty zgodne z przepisami ustawy PZP oraz

wystarczajgce na skompletowanie wszystkich podmiotowych $rodkéw dowodowych,
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wymienionych w sekcji V1.3) ogfoszenia o zamdéwieniu, jak rowniez w rozdziale VII pkt 6 ppkt
1 SWZ. Termin na ztozenie podmiotowych Srodkéw dowodowych w trybie art. 126 ust. |
ustawy PZP wynosit bowiem 12 dni kalendarzowych, natomiast termin na uzupetnienie
podmiotowych S$rodkéw dowodowych w trybie art. 128 ust 1 ustawy PZP — 7 dni
kalendarzowych. Ponadto petnomocnik Wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, mogt przystgpic do kompletowania podmiotowych Srodkow dowodowych juz
nawet w od dnia otwarcia ofert, ktére zostaty ztozone w prowadzonym postepowaniu,
poniewaz na podstawie informacji zawartych w zamieszczonej na stronie internetowej
Biuletynu Informacji Publicznej Urzedu Miasta Wtoctawek informacji z otwarcia ofert, o ktorej
mowa w art. 222 ust. 5 ustawy PZP, mogt wywnioskowac, ze jego oferta zostanie oceniona
najwyzej. PodkreSlenia wymaga rowniez fakt, iz w kazdym wezwaniu kierowanym przez
Zamawiajgcego do petnomocnika Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia znajdowafto sie precyzyjne pouczenie, dotyczgce formy oraz sposobu, w jakiej
powinny zostac ztozone lub uzupetnione podmiotowe Srodki dowodowe. Nalezy zatem
uznac, ze nieuzupetnienie przez Wykonawce ww. podmiotowego Srodka dowodowego nie
zostato spowodowane zaistnieniem przyczyn od niego niezaleznych, poniewaz petnomocnik
Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie udzielenie zamowienia posiadat zarowno
wystraczajgcg ilos¢ informacji na temat podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktore byt
obowigzany zfozy¢, a pdOzniej uzupetnic, jak réwniez wystarczajgcg ilos¢ czasu na
wypetnienie tego zobowigzania wobec Zamawiajgcego. Nalezy ponadto podkreslic,
w opisywanej sytuacji nie zaistniaty okoliczno$ci usprawiedliwiajgce  wykonawce
a obcigzajgce zamawiajgcego, ktére zostaty wymienione w uchwale Sgdu Najwyzszego
z dnia 22 czerwca 2017 roku, sygn. akt Il CZP 27/17, takie jak: zakre$lenie zbyt krotkiego
terminu do uzyskania dokumentow, nieprecyzyjne sformutowanie wezwania, ogtoszenia lub
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia albo wezwanie do ztoZzenia os$wiadczen
i dokumentéw zbednych do przeprowadzenia postepowania W postepowaniu petnomocnika
Wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nalezy zatem doszukiwac
sie braku nalezytej starannoSci, ktérej konsekwencjg byt poOzZniejszy brak mozliwosci
dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty Wykonawcy (...) jako najkorzystniejszej
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezy bowiem
zaznaczyc, ze podczas czynnoSci badania i oceny ofert Zamawiajgcy stwierdzit, iz to wiasnie
oferta ww. Wykonawcy zostata oceniona najwyzej. Wykonawca uzyskat bowiem w wyniku
oceny dokonanej przez Zamawiajgcego na podstawie kryteriow oceny ofert, okreslonych
w Rozdziale XIX SWZ — 100,00 punktéw, natomiast drugi w kolejnoSci Wykonawca (...)
uzyskat 82139 punktéw. Oferta trzeciego z Wykonawcéw (...) nie podlegafa ocenie,
poniewaz Wykonawca nie udzielit w zakreSlonym przez Zamawiajgcego terminie wyjasnien

dotyczgcych razgco niskiego kosztu ztozonej oferty, co skutkowato odrzuceniem ztozonej
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przez niego oferty na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy PZP w zwigzku z art, 226 ust. 1 pkt 8
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 zaptaty wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie,
0 ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
ztozyt podmiotowych s$rodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych
potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1, oswiadczenia,
0 ktérym mowa w art. 125 ust. 1, innych dokumentéw lub odwiadczen lub nie wyrazit zgody
na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak

mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy w przedstawionym uzasadnieniu zatrzymania wadium

nie wykazat zasadnosci tej czynnosci.

Zatrzymanie wadium na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp wymaga tgcznego
zaistnienia trzech okolicznosci: po pierwsze — wykonawca, na wezwanie zamawiajgcego, nie
sklada wymaganych dokumentéw, po drugie — nieziozenie tych dokumentéw wynika
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, po trzecie — zachodzi zwigzek przyczynowo-
skutkowy miedzy nieprzedtozeniem dokumentéw a niemozliwoscig wybrania oferty tego

wykonawcy jako najkorzystniejszej.

Okolicznoscig bezsporng jest to, ze pierwsza z ww. przestanek w przedmiotowej
sprawie zaistniata — Odwotujgcy nie uzupetnit, na wezwanie Zamawiajgcego z 3 wrzes$nia
2021 r., zaswiadczenia albo innego dokumentu wtasciwej terenowej jednostki organizacyjnej
Zaktadu Ubezpieczen Spofecznych potwierdzajgcego, ze Bank Spétdzielczy w Kowalewie
Pomorskim nie zalega z opfacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne,
w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce
przed jego ztozeniem, a w przypadku zalegania z optacaniem sktadek na ubezpieczenia
spoteczne lub zdrowotne — zaswiadczenia albo innego dokumentu wraz z dokumentami
potwierdzajacymi, ze przed uptywem terminu skfadania ofert wykonawca dokonat ptatnosci
naleznych skfadek na ubezpieczenia spoteczne Ilub zdrowotne wraz odsetkami lub

grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie spfat tych naleznosci.

Co do drugiej z ww. przestanek, w ocenie lzby okolicznosci sprawy wskazujg, ze
nieztozenie dokumentu nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Zauwazyé

bowiem nalezy, ze Odwotujgcy nie zgtaszat Zamawiajgcemu probleméw z przedstawieniem
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dokumentu w wyznaczonym terminie, nie wnosit o przedtuzenie tego terminu, nie wskazywat
na brak precyzji czy inne wady skierowanego do niego wezwania ani nie sygnalizowat
zadnych obiektywnych trudnosci w pozyskaniu dokumentu. Co wiecej, w postepowaniu
odwotawczym Odwotujgcy nie tylko nie wykazat, aby nieuzupetnienie dokumentu wynikato
Z przyczyn od niego niezaleznych, ale nie probowat nawet w zaden sposob usprawiedliwi¢

swojego zaniechania ani przedstawi¢ jakiegokolwiek wyjasnienia zaistniatej sytuaciji.

W ocenie Izby Zamawiajacy nie wykazat jednak, aby wystgpita trzecia z przestanek
okreslonych w art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp, tj. skutek w postaci braku mozliwosci wybrania

oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Ocena zaistnienia tej przestanki wymaga odpowiedzi na pytanie, czy gdyby
zaswiadczenie potwierdzajgce, ze Bank Spétdzielczy w Kowalewie Pomorskim nie zalega
z optacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne zostato przedtozone, to oferta
Odwotujgcego mogtaby by¢é wybrana jako najkorzystniejsza. Zatrzymanie wadium moze
bowiem nastgpi¢ pod warunkiem, ze jedyng przyczyng braku mozliwosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, jest nieuzupetnienie okreslonego dokumentu z powoddéw lezgcych po

stronie wykonawcy.

Zdaniem lIzby, w przedmiotowej sprawie na wskazane wyzej pytanie nalezy udzieli¢
odpowiedzi przeczgcej, co zresztg przyznat Zamawiajgcy podczas rozprawy, wyjasniajgc, ze:
brakowato réwniez innych dokumentow i wykonawca zostatby z postepowania wykluczony.
Znajduje to potwierdzenie w przedstawionej przez Zamawiajgcego informacji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, w ktérej wskazano, ze oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu
réwniez z innych przyczyn, niz ta, ktéra stata sie przyczyng zatrzymania wadium. Nie ma
wiec podstaw twierdzi¢, ze tylko nieuzupetnienie zaswiadczenie potwierdzajgcego, ze Bank
Spotdzielczy w Kowalewie Pomorskim nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia

spoteczne i zdrowotne, uniemozliwito wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Zauwazenia wymaga tez, ze uzasadniajgc zatrzymanie wadium Zamawiajgcy nie
przedstawit szerszego wywodu na temat tej przestanki, ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze
oferta Odwotujgcego byta najwyzej oceniona sposrod ofert podlegajacych ocenie.
Zamawiajacy nie odnidst sie natomiast do innych przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego,
w ktérych nie dopatrzono sie podstaw do zatrzymania wadium, w tym nie poddano ocenie,

czy wynikajg one z okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy.

Nie zastuguje na uwzglednienie stanowisko Zamawiajgcego przedstawione podczas
rozprawy, ze zatrzymanie wadium bylo zasadne, gdyz takze inne dokumenty zostaty
uzupetnione nieprawidtowo, co nalezy traktowac tak samo, jak gdyby w ogdle nie zostatly

ztozone. ZauwazyC nalezy, ze jako przyczyne zatrzymania wadium Zamawiajgcy wskazat
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wylgcznie nieuzupetnienie zaswiadczenia potwierdzajgcego, ze Bank Spoétdzielczy
w Kowalewie Pomorskim nie zalega z opftacaniem sktadek na ubezpieczenia spoteczne
i zdrowotne. Zatem wady innych dokumentéw nie byly postrzegane przez Zamawiajgcego
jako uzasadniajgce zatrzymanie wadium. Nie wiadomo, czy Zamawiajgcy dokonat oceny, czy
wadliwo$¢ tych innych dokumentéw odpowiada przestankom okreslonym w art. 98 ust. 6 pkt
1 ustawy Pzp, w szczegoélnosci — czy wynika z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.
Wobec powyzszego braki w tych dokumentach nie mogg by¢ podnoszone na etapie

postepowania odwotawczego jako usprawiedliwiajgce zatrzymanie wadium.

Mimo stwierdzenia, ze Zamawiajgcy nie wykazat zasadnos$ci czynnosci zatrzymania
wadium, odwotanie nie mogto by¢ przez Izbe uwzglednione, poniewaz naruszenie przepiséw
ustawy, ktére Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu, nie miato i nie moze mieé¢ zadnego
wpltywu na wynik postepowania. Odwotujacy wyniku tego postepowania w ogodle nie
kwestionowat, nie kwestionowat tez czynnosci poprzedzajgcych wybdr najkorzystniejszej
oferty, w szczegdlnosci odrzucenia wtasnej oferty. Zarzut odwotania sprowadzat sie
wytgcznie do zatrzymania wadium. W tej sytuacji brak byto podstaw do uwzglednienia
odwofania, art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi bowiem, ze Izba uwzglednia odwotanie
w catoéci lub w czeéci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdre miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. Wobec nieistnienia takiego wptywu, brak byto podstaw

do uwzglednienia odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
iart. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajac kosztami postepowania

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .........cccccciniinnn
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