Sygn. akt: KIO 3189/20
WYROK
z dnia 21 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Magdalena Rams
Protokolant: Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2020 r., w Warszawie, odwotfania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 3 grudnia 2020 r. przez wykonawce Veolia Zachéd Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Ltubniany,
przy udziale wykonawcy PLADA Sp. z o.0. z siedzibg w Chrzastowicachzglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,
orzeka:
1.Uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu
Gminie tubnianyuniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwanie wykonawcy Plada
Sp. z 0.0. do zlozenia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunku udziatu w postepowania z pkt
5.6 ppkt 1 lit. b specyfikac;ji istotnych warunkdéw zaméwienia, jak réwniez nakazuje powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert oraz powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
2.W pozostatym zakresie oddala odwolanie.

3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Ltubniany i:
21zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Veolia Zachéd Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu
tytutem wpisu od odwotania;
2.27as3dza od zamawiajgcego Gminy Lubnianyna rzecz wykonawcy Veolia Zachéd Sp. z o.0. z siedzibg we
Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych, zero groszy) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 155 zt 29 gr (stownie: sto piecdziesiat pie¢ ziotych dwadzie$cia dziewieé¢ groszy)
jako zwrot kosztéw dojazdu na rozprawe.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.
Przewodniczacy:

Sygn. akt: KO 3189/20
UZASADNIENIE
W dniu 3 grudnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie wptynefo odwotanie wykonawcy Veolia
Zachdd Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Odwolujacy’) zarzucajac zamawiajgcemu Gminie tubiany (dalej
~Zamawiajacy’) naruszenie w postepowaniu pn. Zarzadzanie i eksploatacja siecig wodng na terenie gminy t.ubniany w
modelu partnerstwa publiczno — prywatnego (dalej ,Postepowanie”):
1)art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Plada pomimo, ze wadium zostalo wniesione przez Plada w sposob nieprawidtowy, tj. niezgodny z SIW Z,
co polega na tym, ze gwarancja wadialna nr KLG69520IN20 z dnia 11.03.2020 r. wystawiona przez ING Bank
Slaski S.A. na zlecenie Plada oraz zatgczona do oferty zawiera postanowienie: Panstwa pisemne zadanie zaptaty
powinno by¢ przestane do nas na adres: ING Bank Slgski S.A., ul. Sokolska 34, 40-086 Katowice, za
posrednictwem banku prowadzacego Panstwa rachunek, celem potwierdzenia, ze podpisy ztozone na Zadaniu
zaptaty nalezg do os6b uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych w Panstwa imieniu, podczas gdy
zgodnie z pkt 8.5 zd. ostatnie (Rozdziat 8) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (,SIWZ”): Zamawiajacy
nie dopuszcza mozliwosci umieszczenia w treSci gwaranciji klauzuli dotyczacej posrednictwa podmiotow
trzecich;
2)art. 26 ust. 3 ustawy PZP poprzez brak wezwania wykonawcy do uzupetnienia Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamédwienia oraz brak wezwania do uzupetnienia wykazu oséb, pomimo ze z dokumentow tych nie
wynika, ze Plada spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w sekciji lll. 1.3) pkt 1 lit. d) ogtoszenia o
zamoéwieniu (pkt 4.5. pkt 1 lit. d SIWZ) tj. ze Wykonawca dysponuje lub bedzie dysponowat w okresie
przewidzianym na realizacje zamoéwienia jedng osobg posiadajgcg uprawnienia do projektowania i kierowania
robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen wodociggowych i
kanalizacyjnych posiadajgcg 3-letnie doSwiadczenie zawodowe w kierowaniu robotami budowlanymi w swojej
specjalnosci.
Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie ponownego badania i oceny ofert, odrzucenie oferty Plada na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b
ustawy PZP lub w razie nieuwzglednienia zarzutu, o ktbrym mowa w pkt 1) powyzej: wezwania Plada do uzupetnienia
JEDZ oraz wykazu oséb w ten sposéb, ze z dokumentéw tych bedzie wynikato, Zze wykonawca spetnia warunek udziatu
w postepowaniu okreslony w sekcji lll. 1.3) pkt 1 lit. d) ogloszenia 0 zamowieniu (pkt 4.5. pkt 1 lit. d SIWZ).
W uzasadnieniu podniesionych zarzutébw Odwotujgcy wskazat, ze w ramach Postepowania Zamawiajgcy przewidziat
obowigzek wniesienia wadium w wysokosci 100.000 zt (sekcja V1.3) ust 1 ogtoszenia o zaméwieniu oraz Rozdziat 8
SIWZ). Ponadto zgodnie z pkt 85. zd. ostatnie (Rozdziat 8) ,SIWZ’:. Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosc
umieszczenia w tresci gwarancji klauzuli dotyczacej posrednictwa podmiotéw trzecich (dowdd: dokumentacja
Postepowania). W tresci SIWZ, Zamawiajgcy kategorycznie wytgczyt mozliwos¢ przediozenia w ramach Postepowania
takiej gwarancji wadialnej, ktéra w swojej treSci zaktadataby jakiekolwiek posrednictwo podmiotu trzeciego (nie-
Zamawiajgcego) w ramach procedury wyptaty Srodkdéw z gwarancji (zatrzymania wadium). Tymczasem zatgczona do
oferty Plada (zatgcznik nr 3) gwarancja bankowa nr KLG69520IN20 z dnia 11.03.2020 r. wystawiona przez ING Bank
Slagski S.A. na zlecenie Plada zawiera nastepujgcy wymog - jako warunek wyptaty srodkow: ,Panstwa pisemne zgdanie
zapfaty powinno by¢ przestane do nas na adres: ING Bank Slagski S.A., ul. Sokolska 34, 40-086 Katowice, za
posrednictwem banku prowadzacego Panstwa rachunek, celem potwierdzenia, ze podpisy ztozone na zadaniu zaptaty



naleza do oséb uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych w Panstwa imieniu”. Zgodnie z tre$cig gwaranciji -

»,Gwarancja wygasa dnia 2021-01-11, o ile przed uptywem tego terminu nie otrzymamy Panstwa pisemnego zadania

zapfaty ztozonego zgodnie z w/w warunkami” (podkre$lenia wiasne; dowdd: dokumentacja Postepowania). W ocenie

Odwolujgcego zatem treS¢ gwarancji narusza wymoég zawarty w SIWZ w zakresie niedopuszczalnosci klauzuli
dotyczacej posrednictwa podmiotow trzecich (np. klauzuli identyfikacyjnej). Ponad wszelkg watpliwos¢ warunek zawarty

w gwarancji ING zaktada konieczno$¢ skorzystania z posrednictwa podmiotu trzeciego tj. banku prowadzgcego rachunek
Zamawiajgcego w ramach procedury wyptaty Srodkéw (zatrzymania wadium). Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy
celem skorzystania z gwarancji bankowej nie moze tym samym wystgpi¢ bezposrednio do wystawcy gwarancji ze

stosownym zgdaniem, lecz powinien w tym celu najpierw zwréci¢ sie do banku prowadzacego jego rachunek bankowy

(Banku Spdtdzielczego w t.ubnianach nr 98 - pkt 8.3 SIWZ) celem po$wiadczenia podpiséw znajdujgcych si¢ na zgdaniu
zapfaty oraz przestania przez ten bank tego zgdania na adres ING Bank Slgski S.A. w Katowicach (przy czym liczy¢ sie
bedzie data otrzymania zadania przez wystawce gwarancji). W ocenie Odwotujgcego tego typu rozbieznos¢ pomiedzy

treScig gwarancji wadialnej, a wymogami dot. wadium zawartymi w SIWZ powinna skutkowac¢ odrzuceniem oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy PZP - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: wadium nie zostato
wniesione lub zostato wniesione w sposob nieprawidiowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium. Odwotujgcy

wskazat, ze przepis w cytowanym brzmieniu zostat dodany ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o0 zmianie ustawy - Prawo

zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020 z p6zn. zm.; tzw. ,duza nowelizacja”) i wszedt w

zycie dnia 28 lipca 2016 r. RownoczesSnie tg samg ustawg uchylony zostat art. 24 ust. 2 pkt 2 o brzmieniu Z

postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktorzy: nie wniesli wadium do uptywu terminu

sktadania ofert, na przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili

sie na przediuzenie okresu zwigzania ofertg. Wskaza¢ nalezy zatem, ze art. 89 ust. 1 pkt 7b zastgpit dawny art. 24 ust. 2

pkt 2 ustawy PZP, niemniej cel obydwu regulacji pozostaje taki sam - wyeliminowanie z kregu ofert, ktére podlegaja

ocenie, tych ofert, ktore nie zostaty w sposob prawidlowy zabezpieczone wadium.

W ocenie Odwolujgcego przyja¢ nalezy, ze prawidlowosci wniesienia wadium nie nalezy rozpatrywac jedynie z przez

pryzmat zgodno$ci wadium z przepisami rangi ustawowej, lecz rowniez z trescig SIWZ (por. wyrok KIO z 26.06.2008 r.,
KIO/UZP 584/08; wyroku z dnia 06.03.2009 r. KIO/UZP 209/09; wyrok KIO z dnia 04.03.2013 r., KIO 366/13; wyrok KIO
dnia 24.02,2014 r., KIO 249/14; wyrok KIO z dnia 09.03.2017 r., KIO 361/17; wyrok KIO z 18.07.2017 r., KIO 1351/17)
Zgodnie bowiem z art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP Zamawiajacy moze, a wrecz powinien okresli¢ w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wymagania dotyczgce wadium. Przepis ten posiada duzg doniostosS¢ jezeli chodzi o ocene

prawidtowosci whniesienia wadium. Przyktadowo jak wskazata KIO w wyroku z dnia 9 marca 2020 r. (KIO 364/20).
Odwolujacy wskazat, ze z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wynika prawo zamawiajgcego do okreslenia

podstawowych kwestii wigzgcych sie z obowigzkiem wniesienia/wptacenia wadium. Obejmuje ono w szczegdlnosci

uprawnienie do wskazania kwoty wadium, rachunku bankowego na jaki wadium w formie pienieznej ma zosta¢ wptacone,

wskazanie sposobu/miejsca zlozenia wadium wnoszonego w formie niepienieznej, czy tez wymogdw dotyczgcych

wadium w formie niepienieznej. W innym wyroku lzba zwroécita uwage na to, ze o ile ustawa zawiera szczegdlowe

regulacje natury technicznej dotyczace wadium w pienigdzu, o tyle nie reguluje tych kwestii w przypadku wadium

wnoszonego w innej niz pienigdz formie. Prowadzi to do wniosku, ze zamawiajgcy jest uprawniony (z respektowaniem

ustawowo okreslonych zasad) do regulowania tych kwestii - wymagan w ramach tresci SIWZ (wyrok z dnia 12 lipca 2013
r. KIO 1507/13). Uprawnienia zamawiajgcego w tym zakresie sg stosunkowo szerokie. Jesli zatem zamawiajacy
zastrzegt okreslony wymaog zwigzany z gwarancjg wadialng, to o ile tytko wymag ten jest zgodny z ustawg PZP, powinien

by¢ przez wykonawcow uwzgledniany pod rygorem odrzucenia ich oferty. W przeciwnym razie (braku odrzucenia takiej

oferty), zamawiajgcy nie tylko nie zastosuje si¢ do wymogu, ktéry sam postawit (i ktérym jest zwigzany), ale rowniez

naruszy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Wykonawcy

bowiem mogg dziata¢ w uzasadnionym przekonaniu, ze skoro zamawiajgcy okresla definitywny zakaz umieszczenia w

treSci gwarancji klauzuli posrednictwa podmiotdéw trzecich, to gwarancja bankowa powinna taki wymaog spetnia¢ - tak

samo jak powinna spetnia¢ wymogi co do wysoko$ci zobowigzania gwaranta, katalogu przypadkéw kiedy mozna z niej

skorzystac¢ (art. 46 ust. 4a i 5) oraz odpowiedniego okresu jej waznosci (obejmujgcego caty okres zwigzania ofertg).

Odwolujgcy powotat sie réwniez na orzeczenie KIO z dnia 4 marca 2013 r. o sygn. akt: KIO 366/13, wyrok KIO z dnia 24
lutego 2014 r., KIO 249/14, wyrok KIO z 23 listopada 2012 r., KIO 2478/12, wyrok KIO z dnia 06.07.2012 r. KIO 1311/12
KIO 1320/12, wyrok KIO z dnia 02.07.2009 r., KIO/UZP 757/09, wyrok z dnia 06.03.2009 r. KIO/UZP 209/09, wyrok KIO
22.11.2012 r. KIO 2451/12, wyrok KIO z 11.06.2013 r., KIO 1223/13.

Zdaniem Odwotujgcego tres¢ gwaranciji ztozonej przez wykonawce Plada prowadzi do istotnego naruszenia interesow
Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci zatrzymania wadium. Odwotujgcy wskazat, ze celem skorzystania z gwaranciji,

wymaga sie podjecia przez Zamawiajgcego dodatkowych czynno$ci tj. zwrdcenia sie do banku prowadzacego jego

rachunek bankowy (Bank Spétdzielczy w tubnianach). Po pierwsze, bank ten musi w ogole oferowa¢ ustuge
poswiadczania podpisu Zamawiajgcego oraz wykazywac wole wspotpracy w tym zakresie. Dodatkowo z tytutu realizacji
tego typu ustugi moze on réwniez pobiera¢ prowizje (dodatkowy element koszto - twérczy). Po drugie, nalezy takze

zwréci¢ uwage na czasochtonno$é procesu zgtaszania zgdania, zwigzang z czasem obstugi klienta przez bank

prowadzacy rachunek (ta moze sie rézni¢ w zaleznosci od banku) oraz czasem potrzebnym na dostarczenie zadania

wyptaty w formie pisemnej na adres gwaranta w Katowicach. W tym kontekscie Odwotujgcy wskazat, ze tre$¢é gwaranciji
pomija dodatkowo w tym zakresie mozliwo$¢é komunikacji z bankiem-gwarantem w formie elektronicznej. Oznacza to, ze
aby moc skutecznie skorzystaé z wadium, Zamawiajagcy musi mie¢ na uwadze, ze proces skutecznego doreczenia

gwarantowi zgdania zaptaty moze potrwaé nawet do kilku dni. Tymczasem okres waznosci gwarancji zostat ustalony na

11.01.2020, podczas gdy termin zwigzania ofertg uptywa 10.01.2020 r. (60 dni od dnia 12.11.2020 r,). Dodatkowo

gwarancja nie zawiera zadnego mechanizmu zachowania tego terminu. W szczegdlnosci nie zawiera ona stosowanego
nieraz w praktyce mechanizmu kilku dodatkowych dni na zgtoszenie zadania, o ile tylko podstawa do skorzystania z

gwarancji (np. odmowa zawarcia umowy) zaktualizowata si¢ w okresie waznosci gwarancji. W ocenie Odwotujgcego
faktyczny termin mozliwosci zatrzymania wadium jest zatem w przedmiotowej sprawie krétszy od terminu zwigzania

ofertg. Tymczasem zgodnie z ustawg PZP, Zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢é zaspokojenia swoich roszczen
przez caty okres zwigzania ofertg (por. art. 85 ust. 4 ustawy PZP). To uprawnienie Zamawiajgcego nie znajduje w Swietle
tresci tego typu gwarancji wadialnej nalezytego zabezpieczenia. Reasumujgc, w ocenie Odwotujgcego, gwarancja
bankowa ING celem zatrzymania wadium uzaleznia Zamawiajgcego od wspoipracy ze strony podmiotu trzeciego.
Tymczasem bank prowadzgcy rachunek Zamawiajgcego nie musi dbac¢ o interesy Zamawiajgcego w takim stopniu, w
jakim zabezpieczytby je sam Zamawiajgcy. Nalezy zaktada¢, ze Zamawiajgcy - majgc tego $wiadomos¢ - celowo
wykluczyt posrednictwo podmiotu trzeciego w ramach tresci gwarancji wadialnych, do czego w istocie posiadat peten



prawo (vide: powyzsze rozwazania na temat art. 36 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP). Ponad wszelkg watpliwo$¢ rowniez tego
typu gwarancja bankowa nie stanowi rownie fatwo egzekwowalnego wadium co gotéwka (por. wyrok KIO z 21.10.2015 .,

KIO 2188/15; wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2018 r., KIO 627/18; wyrok KIO z 27 marca, KIO 464/18). Majac na uwadz
powyzsze, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 7b w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy PZP, jest uzasadniony. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Plada, pomimo ze
wykonawca ten nie ztozyt wadium spetniajgcego wszystkie wymogi zawarte w SIWZ (wniést wadium w sposdb
nieprawidtowy).

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z sekcjg Ill. 1.3) pkt 1 lit. d ogtoszenia o zamoéwieniu oraz pkt 4.5. pkt 1 lit. d SIWZ,
wykonawca spemi warunek w zakresie zdolnosci technicznej i kwalifikacji zawodowych, jezeli wykaze, ze dysponuje lub

bedzie dysponowat w okresie przewidzianym na realizacje zamdwienia osobami posiadajgcymi odpowiednie kwalifikacje

zawodowe do wykonania przedmiotu zaméwienia tj. m.in. jedng osobg posiadajgca uprawnienia do projektowania i

kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen wodociggowych i

kanalizacyjnych posiadajgcg 3-letnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu robotami budowlanymi w swojej

specjalnosci. Odwolujgcy wskazat, ze w oswiadczeniu ztozonym na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu

zamowienia, w Czesci IV wykonawca Plada oSwiadczyt, ze dysponuje osobg mgr inz. A. K. - ,projektant, kierownik robot
budowlanych z uprawnieniami w zakresie sieci wod-kan”. Tego typu oSwiadczenie nawet wstepnie nie potwierdza, ze

wykonawca spetnia ww. warunek udziatu w postepowaniu skoro pomija sie w nim kwestie dotyczgce doswiadczenia tej

osoby. Mimo to, Zamawiajacy zamiast wezwac do uzupetnienia osSwiadczenia JEDZ na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
PZP, pismem z dnia 18.11.2020 r. od razu wezwat wykonawce na przedtozenia dokumentoéw podmiotowych celem ich

ostatecznej weryfikacji na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy PZP. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Plada przediozyt
m.in. wykaz oso6b, w ktorym o$wiadczyt, ze kieruje nastepujace osoby do realizacji zamowienia tj. m.in. mgr inz. A. K.

(poz. 4). W kolumnie dot. kwalifikacji zawodowych wskazat, ze osoba ta posiada uprawnienia budowlane
OPL/0449/PWOS/08, bez wskazania jednak czego te uprawnienia dotycza, tj. w szczegdlnosci projektowania i
kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen wodociggowych i

kanalizacyjnych. W kolumnie dot. doSwiadczenia Wykonawca o$wiadczyt ,Projektant / Kierownik budowy”, co de facto
stanowi funkcje tej osoby na potrzeby realizacji przedmiotowego zamoéwienia, a nie opis posiadanego doSwiadczenia

zgodnie z wymogiem zawartym w SIWZ. Funkcja ta zostata zresztg powielona w kolumnie ,Zakres czynnosci/funkciji
przewidzianych przy wykonywaniu tego zamowienia”. Odwolujgcy wskazal, ze pomimo tego, ze wykaz oséb jest
wyraznie wadliwy, poniewaz nie potwierdza spetnienia warunku w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem

osobowym, Zamawiajgcy zaniechat wezwania do jego poprawienia/uzupeinienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy PZP
oraz wybrat oferte Plada. Zdaniem Odwotujacego w wyniku takiego zaniechania nie wiadomo, czy wykonawca w ogoble
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, czy tez podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP.

Ponadto Odwotujgcy zwréocit uwage, ze z samego faktu nabycia uprawnien w 2008 r. (co wynika z numeru
cztonkowskiego Pani A. K.) nie wynika, ze osoba ta posiada trzyletnie doswiadczenie zawodowe w kierowaniu robotami
budowlanymi w swojej specjalnosci. Zamawiajgcy w tresci warunku nie zastrzegt bowiem jak dtugo dana osoba ma
posiada¢ uprawnienia, lecz jak dlugo powinna faktycznie wykonywa¢ zawdd, aby uzyskac¢ okre$lone doswiadczenie.

Odwolujacy wskazat, ze o$wiadczenia sktadane celem weryfikacji podmiotowej ponad wszelkg watpliwos¢ powinny
potwierdza¢ fakt spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze stosowaé w tym zakresie
jakiegokolwiek domniemania ich spetnienia. Odwotujacy powotat sie na orzeczenia KIO z dnia 30.04.2019 r. KIO/KU
35/19.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba rozpoznajac sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, w rozumieniu § 8 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz.U. z 2018 .

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Zarzadzanie i
eksploatacja siecig wodng na terenie gminy tubniany w modelu partnerstwa publiczno — prywatnego.
Izba ustalita, Zze w ramach Postgpowania Zamawiajgcy przewidziat obowigzek wniesienia wadium w wysoko$ci 100.000
zt (sekcja V1.3) ust. 1 ogloszenia o zamowieniu oraz Rozdziat 8 SIW Z). Ponadto zgodnie z pkt 8.5. zd. ostatnie, Rozdziat
8 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat:Zamawiajgcy nie dopuszcza mozliwosci umieszczenia w treSci gwarancji klauzuli
dotyczacej posrednictwa podmiotéw trzecich.
Ponadto Izba ustalita, ze w pkt 4.5. pkt 1 lit. d SIWZ, Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca speini warunek w zakresie
zdolnoéci technicznej i kwalifikacji zawodowych, jezeli wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat w okresie
przewidzianym na realizacje zaméwienia osobami posiadajgcymi odpowiednie kwalifikacje zawodowe do wykonania
przedmiotu zaméwienia tj. m.in. jedng osobg posiadajgcg uprawnienia do projektowania i kierowania robotami
budowlanymi w specjalnoéci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych
posiadajacg 3-letnie dosSwiadczenie zawodowe w kierowaniu robotami budowlanymi w swojej specjalnosci.
Izba ustalita, Ze w postepowaniu oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1)PLADA sp. z 0.0. z siedzibg w Chrzgstowicach

2)Veolia Zachod Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu.
Izba ustalita, ze wykonawca Plada w Czesci IV JEDZ o$wiadczyt, ze dysponuje osobg mgr inz. A. K. - ,projektant,
kierownik rob6t budowlanych z uprawnieniami w zakresie sieci wod-kan”.
Izba ustalita, ze wykonawca Plada zlozyt Zamawiajgcemu gwarancje bankowg nr KLG69520IN20 z dnia 11.03.2020 r.
wystawiona przez ING Bank Slgski S.A. na zlecenie Plada zawiera nastgpujgcy zapis: ,Panstwa pisemne zgdanie
zaptaty powinno byé przestane do nas na adres: ING Bank Slaski S.A., ul. Sokolska 34, 40-086 Katowice, za
posrednictwem banku prowadzgcego Panstwa rachunek, celem potwierdzenia, ze podpisy ztozone na zgdaniu zapfaty
nalezg do os6b uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych w Panstwa imieniu”. Zgodnie z tre$cig gwarancji -
~-Gwarancja wygasa dnia 2021-01-11, o ile przed uptywem tego terminu nie otrzymamy Panstwa pisemnego zgdania
zaptaty ztozonego zgodnie z w/w warunkami”.
Izba ustalita, Ze Zamawiajacy pismem z dnia 18.11.2020 r. wezwat wykonawce Plada do przediozenia dokumentéw
podmiotowych na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy PZP. W odpowiedzi na wezwanie wykonawca Plada przedtozyt m.in.
wykaz oso6b, w ktérym oswiadczyt, ze kieruje nastepujgce osoby do realizacji zamoéwienia tj. m.in. mgr inz. A. K. (poz. 4).
W kolumnie dot. kwalifikacji zawodowych wskazat, ze osoba ta posiada uprawnienia budowlane OPL/0449/PW OS/08,
bez wskazania czego te uprawnienia dotycza, tj. w szczegdlnosci projektowania i kierowania robotami budowlanymi w
specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzeh wodociggowych i kanalizacyjnych. W kolumnie dot.
do$wiadczenia Wykonawca os$wiadczyt ,Projektant/Kierownik budowy”, w kolumnie ,Zakres czynno$ci/funkciji



przewidzianych przy wykonywaniu tego zaméwienia”’, wykonawca Plada wskazat: Projektowanie sieci wod — kan;

petnienie funkcji kierownika budowy.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 23 listopada 2020 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach postepowania

przetargowego. Zamawiajgcy wskazat, ze dokonat oceny ofert w oparciu o kryteria wskazane w Rozdziale 12 SIWZ i za
najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy PLADA Sp. z 0.0. z siedzibg w Chrzgstowicach.

Izba ustalita, ze po wniesieniu odwotania przez Odwolujgcego, Zamawiajgcy pismem z dnia 4 grudnia wezwat
wykonawce Plada na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z pkt 5.6 ppkt 1 lit b SIWZ do ziozenia: poprawionego
wykazu os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnych

za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich

kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia publicznego,

a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami oraz

dokumentu potwierdzajgcego uprawnienia budowlane mgr. inz. A. K. w zakresie projektowania i kierowania robotami

budowlanymi w specjalno$ci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen wodociggowych i kanalizacyjnych.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy— jako wykonawca, ktérego oferta, w przypadku potwierdzenia sie zarzutow

odwotania, moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza — spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki

korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.

W ocenie Izby stuszny okazat sie zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, co skutkowato uwzglednieniem odwotania
przez Izbe w tym zakresie Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie zlozyt oswiadczenia, o ktorym

mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub

innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne,

zawierajg bledy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia,

uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich

zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne

bytoby uniewaznienie postepowania.

Zdaniem Izby zasadno$¢ podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu potwierdzit sam Zamawiajgcy w treSci pisma jakie
skierowat do wykonawca Plada w dniu 4 grudnia 2020 r. W tresci pisma Zamawiajgcy wskazat na braki w dokumentach
zlozonych przez wykonawce Plada w zakresie doswiadczenia posiadanego przez p. A. K., wskazujgc m.in., iz z tresci
dokumentow ztozonych przez wykonawce Plada w dniu 20 listopada 2020 r. nie wynika, iz legitymuje sie ona trzyletnim

do$wiadczeniem zawodowym w kierowaniu robotami budowlanymi w swojej specjalnosci. TreS¢ wezwania z dnia 4

grudnia 2020 r. pokrywata sie z zasadniczej czesci z tre$cig zarzut Odwotujgcego.

Izba wskazuje, ze wezwanie z dnia 4 grudnia 2020 r. winno by¢ poprzedzone czynnoscig uniewaznienia pierwotnego

wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanego przez Zamawiajgcego w dniu 23 listopada 2020 r. Zdaniem Izby czynnos¢
Zamawiajgcego dokonana w dniu 4 grudnia 2020 r., bez wcze$niejszego uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

byta nieprawidlowa. Takie dziatanie Zamawiajgcego uniemozliwia innym wykonawcom weryfikacje czynnoSci

podejmowanych przez Zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert. Skoro Zamawiajgcy uznat, ze istniejg watpliwosci
czy wykonawca Plada spefnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt 5.6 ppkt 1 lit. b SIWZ, to winien w
pierwszej kolejnosci uniewazni¢ czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, wezwaé wykonawce do ziozenia

wyjasnien/uzupetnienia dokumentéw i dokona¢ ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji dokona¢ ponownego

wyboru oferty najkorzystniejszej. Taka procedura postepowania umozliwia innym wykonawcom skorzystanie ze $rodkow

ochrony prawnej i daje mozliwo$¢ petnej weryfikacji czynno$ci Zamawiajacego. Stad tez, I1zba nakazata Zamawiajgcemu
uniewazni¢ wybor oferty najkorzystniejszej, dokona¢ wezwania wykonawcy Plada do ziozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.6 ppkt 1 lit. b SIWZ i dokonanie
ponownego badania i oceny ofert. Ponowny wybor oferty najkorzystniejszej umozliwi innym wykonawca weryfikacje
prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego.

Nalezy podkresli¢, ze na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania zamawiajgcemu, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu. Nie ulega watpliwosci, ze dokumenty ziozone przez wykonawce Plada w dniu 20 listopada 2020 r. nie
potwierdzaty w petni spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.6 ppkt 1 lit. b SIWZ. Art. 26 ust. 3
ustawy Pzp statuuje obowigzek zamawiajgcego w zakresie wzywania wykonawcy do zfozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien odwiadczen lub dokumentdw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w

art. 25 ust. 1 w sytuaciji, gdy o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez

zamawiajgcego watpliwosci. Miarg kompletnosci oswiadczenia lub dokumentu powinno by¢ to, czy zawiera on wszystkie
informacje niezbedne do przyjecia, ze wykonawca spetnia okreSlony warunek udzialu w postgpowaniu. Skoro
dokumentacja ztozona przez wykonawce Plada nie pozwalata na petne ustalenia czy wykonawca spetnia warunek
wskazany w pkt5.6 ppkt 1 lit. b SIWZ, to zasadne zdaniem Izby byto nakazanie uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej i wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 7b w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 7b ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wadium
nie zostato wniesione lub zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy, jezeli zamawiajgcy zadat wniesienia wadium.

Izba wskazuje, ze wniesienie wadium nalezy uzna¢ za prawidiowe, jezeli daje ono zamawiajgcemu mozliwosé
skutecznego zrealizowania swoich roszczeh w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych zatrzymanie

wadium, wtedy bowiem spetnia ono swojg zabezpieczajaca role. Art. 45 ust. 6 ustawy Pzp okresla dopuszczalne formy
wadium, z ktérych wszystkie powinny zapewnia¢ zaspokojenie roszczen zamawiajgcego. Aby tak sie stato nie moze byé

watpliwosci, co do tego w jakich okolicznosciach, kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada.

Rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato wigc w pierwsze kolejnosci odpowiedzi na pytanie, czy zmieszczenie
w gwarancji bankowej ztozonej przez wykonawce Plada tzw. klauzuli identyfikacyjnej majacej na celu potwierdzenie, ze

podpisy ztozone na zgdaniu zaptaty nalezg do oséb uprawnionych do zaciggania zobowigzan majgtkowych nalezy uznaé

za wniesienie wadium w sposob nieprawidtowy. Zdaniem Izby zamieszczenie w treSci gwarancji bankowej klauzuli
indentyfikacyjnej nie powoduje, ze wykonawca Plada ztozyt wadium w formie nieprawidtowe;.

Wskazac¢ nalezy, ze stosownie do art. 81 ust. 1 ustawy z 29.8.1997 r. - Prawo bankowe (t.,j. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz.
665 ze zm.), (dalej ,Prawo Bankowe’) gwarancjg bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreSlonych warunkéw zapfaty, ktére mogg byé

stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej

formie zgdania zaptaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za



posrednictwem innego banku. Zgodnie z poglgdami wyrazanymi w orzecznictwie sgdowym, zobowigzanie z gwarancji
bankowej, ktére zostaje przez strony okreslone jako nieodwotalne i bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj.
niezaleznym od istnienia i wazno$ci zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z
tytutu gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktrego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego
zobowigzania.

W Swietle przedstawionej powyzej argumentaciji stwierdzi¢ nalezy, ze gwarancja bankowa ziozone przez wykonawce
Plada w sposéb jednoznaczny identyfikuje kto, wobec kogo, do jakiej wysokosci i za kogo odpowiada. Gwarancja
bankowa w sposo6b jednoznaczny okre$la, ze gwarant zobowigzany jest nieodwotanie, bezwarunkowo i bezzwlocznie
zapfaci¢ kwote 100 000 zt na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego. Zapisy gwarancji nie przewidujg, w ocenie Izby,
posrednictwa podmiotow trzecich w zakresie ustalania bezwarunkowego i niedowotanego charakteru zobowigzania
gwaranta. Tylko bowiem takie posrednictwo mogtoby skutkowa¢ ewentualnymi watpliwoSciami co do skutecznosci
whniesienia wadium przez wykonawce. W ocenie Izby, wszystkie elementy wymaganego do skutecznego wniesienia
wadium w formie gwarancji bankowej zostaty zawarte w dokumencie gwarancji ztozonym przez wykonawce Plada.
Zdaniem Izby z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w sposo6b jednoznaczny wynika, ze odrzucenie oferty
wykonawcy nastepuje w sytuacji, gdy wadium zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy. Innymi stowy, Odwotujgcy w
okolicznosciach analizowanej sprawy winien wykaza¢, ze gwarancja bankowa ztozona przez wykonawce Plada nie
zabezpiecza interesow Zamawiajgcego. Takich okoliczno$ci zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat. Odwotujgcy powotat
sie na rzekoma problemy zwigzane z weryfikacjg podpiséw, czasochionnos¢ takiego procesu, mozliwos¢ odmaéwienia
przez bank weryfikacji podpisow, wptywu uzyskania takiej weryfikacji na wazno$¢ gwaranciji. Podkresli¢ jednakze nalezy,
ze weryfikacja podpiséw nastepuje nastepujg w banku Zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest klientem banku i twierdzenia
jakoby bank miat odmowi¢ weryfikacji podpisow swojemu klientowi, sg — w ocenie lzby- niewykazane i stojg w
sprzecznoSci w obowigzkami banku wobec swoich klientéw. Ponadto, Odwolujgcy w zaden sposéb nie uwiarygodnit
swoich twierdzen dotyczgcych czasochtonno$ci zwigzanej z weryfikacjg podpisow. Odnoszgc sie do argumentu
Odwolujgcego w odniesieniu do okresu waznosci gwarancji nalezy podkreslic, ze nie znajdujg on oparcia w
obowigzujgcych przepisach, w szczegoélnosci przepisdéw ustawy Pzp nie wynika, ze do okresu waznosci wadium nalezy
doliczy¢ kolejne dni, na zabezpieczenie wykonania czynno$ci przez Zamawiajgcego. Z tresci art. 85 ust. 4 ustawy Pzp,
na ktory powotuje sie Odwotujacy, nie wynikajg wnioski na jakie powoluje sie Odwotujgcy. Dyspozycja art. 85 ust. 4
wskazuje wyraznie, ze intencjg ustawodawcy byto ustanowienie okresu wazno$ci wadium w celu zabezpieczenia okresu
zwigzania ofertg. Celem tej regulacji jest zabezpieczenie interesow zamawiajgcego tak, aby ziozona oferta byla
zabezpieczona wadium przez caly okres, w jakim wykonawca zwigzany jest jej treScig. Oznacza to, ze podstawg
odrzucenia oferty na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w odniesieniu do okresu waznosci wadium moze byc
wylgcznie sytuacja, w ktérej oferta nie pozostaje zabezpieczona wadium w czasie, w ktorym wykonawca pozostaje
zwigzany ofertg. Nie ma tutaj miejsca, ani podstawy prawnej dla rozr6znienia formalnego okresu waznosci wadium i
Jfaktycznego” terminu, diluzszego niz okres zwigzania ofertg, dajgcego ,mozliwosS¢ zatrzymania wadium” przez
Zamawiajgcego. Za zgodne z ustawg Pzp nalezy zatem uzna¢ wadium, ktdérego okres obowigzywania zabezpiecza
okres zwigzania ofertg, tak jak ma to miejsce w przypadku gwaranciji ztozonej przez wykonawce Plada.

W ocenie Izby zakwestionowana przez Odwotujgcego klauzula weryfikacji podpiséw nie jest w ogoéle element
wyptywajgcym na skuteczno$¢ zobowigzania gwaranta i mozliwo$é zaspokojenia roszczeth Zamawiajgcego. Klauzula ta
stanowi postanowienie dodatkowe gwarancji bankowej, nie majgcego wyptyw na to kto, wobec kogo i do jakiej kwoty
odpowiada. Zdaniem Izby gwarancja ztozona przez wykonawce Plada zabezpiecza Zamawiajgcego w zakresie istotnych
przedmiotowo elementéw gwaranc;ji tj. zostata wniesiona w terminie, w wymaganej wysokosci, na odpowiedni okres, w
formie przewidzianej ustawg, z zachowaniem postaci elektronicznej zgodnie z wymogami SIWZ, a takze zabezpiecza
interesy Zamawiajgcego w zakresie uzyskania / zatrzymania kwoty wadium w przypadkach przewidzianych w ustawie.
Wadium spetniajgce powyzsze warunki nalezy uzna¢ za prawidtowo wniesione, czyli takie, ktére zostalo wniesione
zgodnie przepisami ustawy i ktére de facto oraz de iure zabezpiecza w petni opisane w ustawie interesy Zamawiajgcego.
Odnoszac sie do ponoszonego przez Odwotujgcego argumentu o niezgodnosS¢ gwarancji bankowej ziozonej przez
wykonawce Plada z postanowieniami SIWZ, to Izba wskazuje, ze nie kazda niezgodnosc¢ tresci gwarancji z SIWZ
powoduje automatycznie odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Niezgodnosci z
postanowieniami SIWZ, ktére mozna zakwalifikowa¢ jako niezgodnosci formalne nie skutkuja koniecznoscig odrzucenia
oferty na podstawie ww. wskazanego przepisu ustawy Pzp. Tym samym, wobec uznania przez Izbe, iz zamieszczenie
klauzuli weryfikacji podpiséw przez bank, w ktorym Zamawiajacy prowadzi rachunek, jest wylgcznie wymogiem
formalnym pozbawianym zwiazku z trescig i charakterem zobowigzania gwaranta, to taka formalna niezgodno$¢ nie
moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wykonawca Plada
bowiem wnidst wadium w sposéb prawidtowy, zgodnie z merytorycznymi wymagana okreslonymi w prawie bankowym
oraz w SIWZ, za$ kwestionowana klauzula nie ma zdaniem Izby wplywu na skutecznos¢ zabezpieczenia ewentualnych
roszczen Zamawiajgcego i nie stanowi merytorycznej niezgodnosci oferty ze SIWZ

W ocenie Izby przepis art. 89 ust.1 pkt 7b ma zastosowanie do sytuacji, gdy wbrew Zzadaniu zamawiajgcego oferta
zfozona w postepowaniu nie jest zabezpieczona wadium, badz zabezpieczenie to nie jest skuteczne. Brak skutecznosci
wadium nalezy rozumie¢ jako brak mozliwosci bezwarunkowego wyegzekwowania kwoty wadium w przypadku
wypetnienia ustawowych przestanek z art. 46 ust. 4a i ust. 5 ustawy Pzp, z czym nie mamy do czynienia w
analizowanym stanie faktycznym.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:........ccovevurinrininnnirnnnnans



