Sygn. akt: KIO 562/22

WYROK

z dnia 21 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Katarzyna Odrzywolska
Anna Osiecka

Protokolant:

Mikotaj Kraska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 16 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2022 r. przez wykonawce JL Sp. z
0.0., Pigtnica Poduchowna, ul. Forteczna 27, 18-421 Pigtnica w postepowaniu
prowadzonym przez Powiat Legionowski, ul. gen. Wiadystawa Sikorskiego 11, 05-119
Legionowo

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i stwierdza naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 98
ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych.

2. kosztami postepowania obcigza Powiat Legionowski i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
Zlotych zero groszy), uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasagdza od Powiatu Legionowskiego na rzecz JL Sp. z 0.0., Piatnica
Poduchowna, ul. Forteczna 27, 18-421 Pigtnica kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:
trzynascie tysiecy szescset ztotych zero groszy ) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....cccceiveiniiieiieee

Sygn. akt: KIO 562/22

Uzasadnienie



Zamawiajacy: Powiat Legionowski prowadzi w trybie podstawowym bez negocjaciji
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy Pzp,
pn.: ,Budowa budynku na potrzeby Liceum OgdInoksztalcgcego w ramach inwestyciji pn.:
~Projekt i budowa budynku na potrzeby Liceum Ogéinoksztalcgcego w Stanistawowie
Pierwszym w Gminie Nieporet”; Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w BZP nr 2021/BZP
00321374/01, w dniu 17 grudnia 2021 r.

Odwolujacy: IL spdtka z o.0. ul. Forteczna 27, Pigtnica Poduchowna 18-421 wnidst
odwotanie na czynno$¢ Zamawiajgcego podjetg w postepowaniu, polegajgcag na zatrzymaniu
wadium w wysokosci 200 000 zt wniesionego przez Wykonawce w pienigdzu, na podstawie
art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp.

Zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 98 ust. 6 pkt 1 PZP przez jego niezasadne zastosowanie i zatrzymanie wadium
pomimo braku ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp,
ktérych dopiero kumulatywne wystgpienie upowaznia Zamawiajgcego do zatrzymania
wadium Wykonawcy

Z uwagi na powyzsze wnosi 0 uwzglednienie odwotania oraz:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci zatrzymania wadium
whniesionego przez Wykonawce oraz nakazanie zwrotu wadium wraz z odsetkami,

2) stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp w
zakresie zatrzymania wadium.

Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia KIO nakazujgcego Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci zatrzymania wniesionego wadium oraz nakazanie zwrotu wadium,
albo stwierdzajgcego naruszenie przez Zamawiajgcego art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp w zakresie
zatrzymania wadium. Srodki finansowe w wysokosci 200 000 zt, wptacone przez
Odwolujgcego jako wadium w postepowaniu, zostaty zatrzymane przez Zamawiajgcego bez
podstawy prawnej, wskutek czego Odwotujgcy ponidst szkode - art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst w postepowaniu wadium formie pienieznej w wysokosci 200 000,00 zt.

W dniu 24 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych
Srodkéw dowodowych na podstawie art. 274 ust. 1 Pzp. Wykonawca w dniu 31 stycznia
2022 r., na wezwanie ztozyt wymagane $rodki dowodowe, wsrod ktorych byt wykaz osob
skierowanych do realizacji zamdwienia, w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu zgodnie z R.XIV ust. 4 pkt 4 b tiret trzeci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
okreslono m.in. wymég dysponowania co najmniej: jedng osoba, ktdra bedzie petnita funkcje
kierownika robot, posiadajgca uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi
w specjalnosci telekomunikacyjnej w zakresie telekomunikacji przewodowej wraz z
infrastrukturg telekomunikacyjng oraz telekomunikacji radiowej wraz z infrastrukturg
towarzyszgca bez ograniczen”.

Wykonawca na spetnienie w/w warunku wykazat, ze dysponuje osobg: Pan D. M..
Wykonawca wykazat, Ze osoba ta posiada uprawnienia budowlane w telekomunikacji bez
ograniczen do projektowania i kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacyjnej
w telekomunikacji przewodowej wraz z infrastrukturg towarzyszgcg, posiada 18-letnie
do$wiadczenie oraz ze dysponuje tg osobg na podstawie umowy o wspétpracy.

Zamawiajacy 1 lutego 2022 r. skierowat wezwanie do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych.

Wykonawca na dzien sktadania ofert, spetniat warunki okreslone w SWZ, w tym w Rozdziale
XIV ust. 4 pkt 4b tiret trzeci SWZ. Pan D. M. (osoba wskazana w wykazie), nieoczekiwanie,
w dniu 7 lutego 2022 r. poinformowat Wykonawce o zakohnczeniu z nim wspétpracy z
powodow niezaleznych od Wykonawcy, o czym Wykonawca rowniez niezwiocznie
poinformowat Zamawiajgcego. Jest to okolicznos¢ w petni niezalezna od Odwotujgcego, ani
przez niego niezawiniona. Odwolujgcy nie miat zadnego wptywu na decyzje Pana M. o
zakonczeniu wspoipracy.

Wykonawca w dniu 7 lutego 2022 roku ztozyt w/w podmiotowe $rodki dowodowe,
jednoczesnie poinformowat Zamawiajacego, ze otrzymat wypowiedzenie wspodtpracy Pana
M., ktory rezygnacije ze wspétpracy uzasadnit iloscig obowigzkéw stuzbowych oraz
perspektywa realizacji kontraktow, zlokalizowanych blizej miejsca zamieszkania (1j.
Biatystok). Ztozona rezygnacja dotyczyta catej wspotpracy z Odwotujgcym. Powdéd



zakonczenia wspdipracy wskazany przez Pana M. w wypowiedzeniu jest argumentem
racjonalnym.

Odwolujacy, dziatajgc z nalezytg starannoscia, przy okazji przedtozenia podmiotowych
$rodkéw dowodowych, od razu poinformowat Zamawiajgcego o zakonczeniu wspdipracy z
osoba, ktérg wykazat na spetnienie warunku. W odpowiedzi na pismo zawierajgce powyzszag
informacje (do pisma Wykonawca zatgczyt kopie otrzymanego wypowiedzenia wspétpracy),
Zamawiajacy wezwat Wykonawce 8 lutego 2022 r do ztozenia aktualnego wykazu oséb
skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego, w ktérym pouczyt
Wykonawce, ze moze zastgpi¢ osobe wskazang w pierwotnym wykazie, inng osobg,
spetniajgcg wymagania w terminie do dnia 10 lutego 2022 roku.

Réwnoczesnie, 8 lutego 2022 r, drugim pismem, Zamawiajacy poinformowat, ze nieztozenie
podmiotowych srodkéw dowodowych, do ktérych ztozenia wezwat, bedzie stanowito
podstawe do zatrzymania wadium oraz przytoczyt brzmienie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy jest matym przedsiebiorca, zgodnie z definicjg zawartg w zatgczniku | do
Rozporzgdzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. {j. zatrudnia mniegj niz
50 pracownikéw oraz jego roczny obrét nie przekracza 10 min euro. Odwolujgcy zatrudnia
okoto 39 pracownikéw, w tym 10 os6b na stanowisku kierowniczym.

Spdtka nie zatrudnia na umowe o prace pracownika posiadajgcego uprawnienia budowlane
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci telekomunikacyjnej, poniewaz Spotka w
biezacej dziatalnosci nie realizuje robét, do ktérych te uprawnienia sg potrzebne.

Odwolujgcy w dniu otrzymania rezygnacji ze wspotpracy, rozpoczat poszukiwanie innej
osoby posiadajgcej stosowne, natomiast nie byt w stanie znalez¢ i nawigzaé wspotpracy z
nowg osobg w tak krétkim terminie (Zamawiajgcy wyznaczyt Wykonawcy jedynie 2 dni).

Odwotujgcy od razu po otrzymaniu wypowiedzenia, podjgt czynnosci majgce na celu
znalezienie innej osoby, niezbednej do realizacji zamdwienia. Pierwsze ogloszenia dot.
poszukiwania osoby opublikowat juz w dniu 7 lutego 2022 roku. W zwigzku z powyzszym,
Odwolujgcy zwrocit sie z wnioskiem o przediuzenie wyznaczonego terminu na ztozenie
podmiotowych srodkéw dowodowych wskazanych w tresci w/w wezwania do dnia 23 lutego
2022 roku, zaznaczyt, ze nie dysponuje odpowiednig osobg na wykazanie spetienia
warunku okreslonego w Rozdziale XIV ust. 4 pkt 4 lit. b tiret trzeci SWZ

Wykonawca poinformowat, ze podjat dziatania majgce na celu podjecie wspétpracy z inng
osobg spetniajacg wymagania. Wskazat takze, ze konieczny jest szereg czynnosci w celu
nawigzania stosownej wspdtpracy z inng osobg spetniajgcg wymagania. Przede wszystkim
Wykonawca wskazat, ze musi podjg¢ dziatania majace na celu dokonanie weryfikacji rynku
pod katem oceny mozliwosci pozyskania takiej osoby, a takze weryfikacji spetnienia przez
nig wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SWZ.

Zamawiajacy nie odpowiedziat na wniosek Odwotujgcego, skierowat jedynie do Wykonawcy
wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Odwolujgcy kontynuowat poszukiwania osoby posiadajgcej wymagane uprawnienia, dlatego
21 lutego 2022 roku ponownie skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktérym prosit o
udzielenie odpowiedzi na wniosek z dnia 10 lutego 2022 roku i poinformowat Zamawiajgcego
0 przebiegu poszukiwan specjalisty. Wykonawca do dnia 21 lutego 2022 roku poczynit
szereg czynnosci zmierzajgcych do nawigzania wspdipracy z osobg mogacg petni¢ funkcje
kierownika robot i byt w trakcie weryfikacji spetniania warunkéw okreslonych przez
Zamawiajgcego do realizacji zamowienia, przez wytonionych dotychczas, potencjalnych
kandydatéw, a takze mozliwosci realizacji zaméwienia na warunkach wskazanych w SWZ (w
tym analizowane byly takze takie aspekty jak dostepnos¢ kierownika w terminie realizacji
zamowienia oraz w lokalizacji, w ktérej bedzie realizowana inwestycja), na co Wykonawca
wskazat Zamawiajgcemu w pismie z dnia 21 lutego 2022 roku. Rowniez ten wniosek
pozostat bez odpowiedzi Zamawiajgcego. Zamiast odpowiedzi, w dniu 22 lutego 2022 roku

Zamawiajacy przestat do Wykonawcy zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu wraz z informacjg o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2c,
w zwigzku z art. 98 ust. 6 pkt. 1 ustawy PZP oraz o zatrzymaniu wadium wptaconego przez
Odwolujgcego na podstawie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp.

Wykonawca podkresla, ze termin wyznaczony przez Zamawiajgcego, mimo, ze
nieuregulowany wprost w przepisach Pzp, powinien by¢ odpowiednim terminem f{j. realnym i
umozliwiajgcym Wykonawcy ztozenie wymaganych w postepowaniu podmiotowych srodkéw
dowodowych. Dlugos¢ terminu zaleze¢ powinna kazdorazowo od okolicznosci i rodzaju
dokumentéw, do ktérych przediozenia zobowigzany jest Wykonawca.

Zgodnie z pismiennictwem ,Przepis art. 128 ust. 1 Pzp nie przewiduje sztywnego lub



minimalnego terminu. Powinien by¢ to odpowiedni termin. , stosownie do okolicznosci
danego przypadku obejmujacy czas potrzebny do skompletowania dokumentacji,
uzupetnienia lub doprecyzowania oraz przestania dokumentéw zamawiajgcemu. Diugos¢
terminu bedzie wiec zalezata kazdorazowo od okolicznos$ci i rodzaju dokumentu.
Przedtuzenie terminu jest co do zasady dopuszczalne, jezeli zamawiajgcy stwierdzi, ze
pierwotnie wyznaczony termin byt obiektywnie za krotki. ,Zamawiajgcy wyznacza termin na
ztozenie dokumentdw. Termin ten powinien by¢ ustalony odpowiednio do rodzaju zgdanych
dokumentdw, tak by czynno$é wezwania nie stata sie czynno$cig pozorng”. ,Za nadal
obowigzujgcy nalezy uznac poglad ze termin powinien by¢ terminem realnym, pozwalajgcym
na zados¢uczynienie wezwaniu zamawiajgcego przy dotozeniu nalezytej starannosci przez
wykonawce. Powinien by¢ zatem wyznaczany z uwzglednieniem rodzaju dokumentu lub
o$wiadczenia podlegajgcego konwalidacji i niezbednego czasu na dokonanie tej czynnosci. ”
W niniejszej sprawie oczywiste jest, ze termin wyznaczony przez Zamawiajgcego na
zfozenie wykazu os6b byt terminem pozornym, termin ten byt razgco krotki w biorge pod
uwage szereg czynnosci, ktére musiat wykona¢ Odwotujgcy w celu przedtozenia wykazu
0s06b, a ktérych swiadomy byt Zamawiajacy i w niniejszej sytuacji konieczne bylo jego
przedtuzenie, co bylo w petni uzasadnione i miato podstawy w przepisach Pzp.

W pismie z dnia 22 lutego 2022 roku. Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat. ze w
niniejszej sprawie ziscity sie przestanki zawarte w art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp, kitére
umozliwiatyby zatrzymanie wadium ztozonego przez Odwolujgcego. Zamawiajgcy ograniczyt
sie wylgcznie do przytoczenia brzmienia art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy nie przedstawit szerszego wywodu na temat przestanki zatrzymania wadium,
ograniczajac sie do stwierdzenia, ze oferta Odwotujgcego byta najwyzej oceniona sposréd
ofert podlegajacych ocenie. Zamawiajacy nie odnidst sie do przyczyn odrzucenia oferty
Odwolujgcego, w ktdrych nie sposéb dopatrze¢ sie podstaw do zatrzymania wadium, nie
poddano ocenie, czy wynikajg one z okoliczno$ci lezacych po stronie Odwotujgcego.

Biorac pod uwage obowigzujace przepisy prawa oraz uwzgledniajgc okolicznosci sprawy,
Zamawiajacy nie jest w stanie wykazac spetnienia przestanek z art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp, a
tym samym zasadnos$ci zatrzymania wadium, poniewaz Zamawiajgcy dokonat tej czynnosci
bez podstawy prawne;.

Dla zatrzymania wadium z powodu zaniechania uzupetnienia dokumentéw lub oswiadczen
konieczne jest zaistnienie facznie trzech przestanek, ktorych ciezar wykazania - w mys| art 6
Kc - spoczywa na zamawiajgcym. (...) Drugg przestanke stanowi nieuzupetnienie
dokumentow (oswiadczen) z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Art. 98 ust 6 pkt 1
PZP - ze wzgledu na brak rozréznienia - wigze odpowiedzialnoS¢ z kazdg przyczyng zalezng
od wykonawcy. Dlatego przyczynami lezacymi po stronie wykonawcy mogg by¢ zaréwno
przyczyny przez niego zawinione, jak i niezawinione. Zatrzymanie wadium nie wchodzi w

gre, gdy wykonawca dziata w dobrej wierze, czyli blednym, ale usprawiedliwionym
przekonaniu, ze spetnia warunki zaméwienia /Za komentarzem UZP 2021 r./

Odwolujgcy wskazuje, ze przyjeta zasadg w pzp jest zwrot wadium przez Zamawiajgcego. W
konsekwenciji, przypadki zatrzymania wadium powinny byé, na zasadzie wyjatku,
interpretowane w sposob $ciesniajacy. Celem w/w przepisu jest ograniczenie
nieprawidtowosci w postepowaniu wykonawcow dziatajacych w ztej wierze i w sposob
celowy. Dotkliwa sankcja w postaci zatrzymania wadium ma stuzy¢ ograniczeniu zmow
przetargowych, a nie kara¢ wykonawcoéw, ktorzy z powoddw niezawinionych przez siebie, nie
przedtozyli podmiotowych srodkéw dowodowych. W niniejszej sprawie oczywistym jest, ze
Odwolujgcy nie byt w stanie przedstawi¢ podmiotowych srodkéw dowodowych, z wykazem
zawierajgcym specjaliste posiadajgcego Scisle okreslone uprawnienia w terminie zaledwie 2
dni. Zamawiajgcy posiadat wiedze, ze osoba skierowana przez Wykonawce do realizaciji
zamowienia, zrezygnowata ze wspolpracy z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy oraz, ze
Wykonawca nie posiada wsréd swoich pracownikoéw osoby spetniajgcej warunki.

Ze wzgledu na specyficzne uprawnienia, jasne jest, ze znalezienie takiej osoby przy
dotozeniu nalezytej starannosci nie jest mozliwe w terminie do 2 dni. Jednocze$nie, mimo
braku odpowiedzi na wnioski o przedtuzenie terminu, Wykonawca poszukiwat osoby zdolnej
do realizacji zamowienia. W takim stanie f nie ma mowy o spetnieniu przestanki z art. 98 ust.
6 pkt 1 Pzp, ktéra méwi o tym, ze wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie ztozyt
podmiotowych srodkéw dowodowych. Wykonawca w chwili skladania oferty spetniat warunki
udziatu w postepowaniu, réwniez w chwili ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych na
wezwanie Zamawiajgcego, co wykazat skladajgc wykaz oséb 31 stycznia 2022 r. Dopiero w
7 lutego, niespodziewanie, otrzymat rezygnacije ze wspétpracy specjalisty, ktérego udziat w
zamoéwieniu stanowit warunek w postepowaniu. Od razu po otrzymaniu wypowiedzenia,
podjat szereg czynno$ci majgcych na celu znalezienie innego specjalisty (rekrutacja) oraz
poinformowat o tym Zamawiajgcego. Brak jakiejkolwiek odpowiedzi Zamawiajacego na 2
pisma, w ktérych Spotka wykazywata, ze jest w trakcie zmiany osoby wykazanej w wykazie
0s0b i przedstawia szerokie uzasadnienie zasadno$ci swojego wniosku, stanowi naruszenie



przez Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy wymagat przedstawienia wykazu osob zawierajgcego jako kierownika roboét
inng osobe, niz wskazana w poprzednim wykazie ztozonym przez \Wykonawce, majac
Swiadomos$¢, ze Odwotujgcy nie dysponuje takg osobg i bedzie musiat nawigzac¢ nowg
wspotprace, aby przediozy¢ stosowny wykaz. Zamawiajgcy powinien rozsgdnie oceni¢ czas
konieczny na skompletowanie podmiotowego $rodku dowodowego, a w przypadku, gdy
pierwotny termin wyznaczony przez Zamawiajgcego byt za krétki, powinien go przediuzy¢
Wykonawcy.

Wobec powyzszego, w sprawie nie doszto do nieztozenia przez Odwolujgcego
podmiotowych srodkéw dowodowych z przyczyn lezgcych po jego stronie. Nie wystapity
kumulatywnie wszystkie trzy przestanki wskazane w art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp, uprawniajgce
Zamawiajagcego do zatrzymania wadium, co prowadzi do wniosku, ze Zamawiajacy
zatrzymat wadium ziozone przez Odwotujgcego bez podstawy prawne;.

Na dowdd powyzszego odwotujgcy przedstawit korespondencje z zamawiajgcym, a takze
kopie ogtoszen opublikowanych na stronie internetowej ogtoszenie) oraz na popularnych
portalach do poszukiwania ofert pracy (3 ogtoszenia), w celu znalezienia kierownika robét
budowlanych w przedmiotowej specjalnosci, na okoliczno$ci dwukrotnego zwrécenia sie do
Zamawiajgcego z wnioskiem o przediuzenie terminu na ztozenie podmiotowych srodkéw
dowodowych przed uptywem pierwotnego terminu na ich ztozenie, a takze na okolicznos¢
wykazania podjecia przez Odwotujgcego czynnosci majgcych na celu nawigzanie
wspotpracy z inng osobg posiadajgcg wymagane uprawnienia do realizacji zamowienia jako
kierownik robot.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w cato$ci oraz
obcigzenie Odwolujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Ponadto wniést o zobowigzanie Odwotujgcego do przediozenia umowy lub uméw
cywilnoprawnych (umowy o wspétprace) zawartych z p. D. M., ktérych przedmiotem jest
petnienie funkciji kierownika robét, w tym umowy, ktérej przedmiotem jest zamowienie objete
postepowaniem, a nastepnie przeprowadzenie dowodu z tych dokumentéw na okolicznosé
dopuszczalnosci wypowiedzenia umoéw przez p. M., okresu wypowiedzenia,
odpowiedzialnosci wzgledem Odwotujgcego z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy oraz tresci postanowien zabezpieczajgcych interes prawny Odwotujgcego
w przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Zamawiajacy wskazat, ze w dniu 24.01.2022 r. nastgpito otwarcie ofert. Kwota, jaka
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia to 18 000 000 zt.

Zlozono cztery oferty. Cena oferty Odwotujacego - 16 870 147,72 zt brutto. Drugg w
kolejnosci oferte ztozyt wykonawca Arcus Technologie Sp. z 0.0., Celestynéw, 19 189 599 zt
brutto.

Zamawiajacy pismem z 24.01.2022 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia podmiotowych
$rodkéw dowodowych, w tym m.in. wykazu oséb skierowanych przez wykonawce do
realizacji zamowienia publicznego, w szczegolnosci odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug,
kontrole jakosci lub kierowanie robotami budowlanymi (z terminem do dnia 31.01.2022 r.).

Odwolujgcy 31.01.2022 r. ziozyt podmiotowe $rodki dowodowe m.in. wiasnie w zakresie
wykazu osdb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamowienia publicznego.
Zamawiajacy dokonat pozytywnej oceny przedmiotowego wykazu. W zwigzku z brakami w
zakresie pozostatych podmiotowych srodkéw dowodowych wezwat do uzupetnienia
informacji, z terminem do dnia 7.02.2022 r..

Odwolujgcy pismem z 7.02.2022 r. poinformowat, Ze nie spetnia warunkéw przetargowych w
zakresie: zdolnosci technicznej lub zawodowej — Kierownika robot posiadajgcego
uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci
telekomunikacyjnej. Wskazat, ze w dniu 7.02.2022 r. pan D. M. ztozyt wypowiedzenie umowy
o wspdtpracy. W zwigzku z zaistniatg sytuacjg Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie dysponuje
odpowiednig osobg do realizacji zamowienia.

W odpowiedzi na okoliczno$ci wskazane przez Odwotujagcego Zamawiajacy 8.02.2022 r.
wezwat do uzupetnienia wykazu os6b w zakresie wykazu os6b skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia, z terminem do dnia 10.02.2022 r. Na przedmiotowe
pismo Odwotujgcy 10.02.2022 r. wnidst o przedtuzenie wyznaczonego terminu na zlozenie
podmiotowych srodkéw dowodowych wskazanych w tresci wezwania, do 23 lutego 2022 r.

Zamawiajgcy w dniu 22.02.2022 r. poinformowat Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty na



podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2c ustawy Pzp oraz o zatrzymaniu wadium na podstawie art. 98
ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp.

Dokonujgc oceny prawnej przedstawionego stanu faktycznego zamawiajgcy stwierdzit, ze

byt uprawniony do zatrzymania wadium odwotujgcego, zas argumentacja przedstawiona
przez Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 98 ust. 6 pkt 1 PZP zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128
ust. 1, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych
lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w
art. 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, innych
dokumentow lub oswiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w
art. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy wyjasnia, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zaistniata ww. okolicznos¢, a
mianowicie na wezwanie z 8.02.2022 r., na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp, do uzupeienia
wykazu oséb i oSwiadczenia z art. 125 ust. 1 Pzp, odwolujacy, z przyczyn lezacych po jego
stronie, nie zlozyt podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym oswiadczenia, o ktbrym mowa
w art. 125 ust. 1 Pzp, wobec czego zamawiajgcy nie miat mozliwosci wybrania oferty
odwolujacego jako najkorzystniejszej. Nie bez znaczenia ma takze fakt, iz zaniechanie
Odwotujgcego spowodowato konieczno$¢ wyboru oferty drozszej o ponad 2 000 000 zt.

Zamawiajacy podkreslit, ze rezygnacja ze wspotpracy z odwolujgcym przez p. M., wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, jest okolicznoscig zalezng od niego. To na wykonawcy cigzy
obowigzek prawidtowego przygotowania oferty. Wykonawca, jako profesjonalista powinien
zdawac sobie sprawe z charakteru postepowania przetargowego w ktérym uczestniczy oraz
ryzyka zwigzanego z mozliwoscig utraty wadium w przypadkach, o ktérych mowa w art. 98
ustawy Pzp. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu,
gdyz art. 355 § 2 kc precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej
przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego
charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy uzna¢ wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezyta starannos¢ profesjonalisty
naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu,
aby tak zabezpieczyt stosunek cywilnoprawny z osobami wskazanymi w wykazie osob
skierowanych do realizacji zamowienia, aby unikng¢ sytuacii, kiedy taka osoba rezygnuje ze
wspotpracy nie tylko w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ale rowniez
w trakcie realizacji zamowienia.

Zgodnie z oSwiadczeniem ziozonym przez odwotujgcego w wykazie oséb, podstawg
dysponowania osobg p. D. M. jest dysponowanie bezposrednie — umowa o wspotpracy
bedgca umowa cywilnoprawna.

Odwolujgcy jako profesjonalista jest Swiadomy, ze niedopuszczalna jest natychmiastowa czy
nagta rezygnacja kierownika rob6t, z uwagi na istotne skutki, ktére mogg powsta¢ zaréwno w
toku postepowan przetargowych oraz realizowanych inwestycji. Wobec powyzszego tresc¢ i
charakter umowy cywilnoprawnej powinny wytagcza¢ mozliwos¢ wypowiedzenia kontraktu w
trakcie realizacji inwestycji (oraz w okresie poprzedzajgcym — na etapie przetargowym), a
przynajmniej powinny okresla¢ niezbedny okres wypowiedzenia umowy, ktory umozliwiatby
zapewnienie niezbednego zastepstwa, co juz jest zupetnym minimum zabezpieczenia
interesu odwotujgcego. Podkreslenia wymaga, ze umowa cywilnoprawna daje odwotujgcemu
wiekszg mozliwo$¢ zabezpieczenia jego interesu. W umowie cywilnoprawnej mozna
wprowadzi¢ sankcje zwigzane z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy takie
jak, np. kary umowne, obowigzek zaptaty petnego odszkodowania czy wykonawstwo
zastepcze. Wbrew stanowisku odwotujgcego umowa cywilnoprawna umozliwia zatem petne
zabezpieczenie jego interesu oraz unikniecie sytuacji polegajacej na ,niespodziewane;”
rezygnacji kierownika robot, oczywiscie przy odpowiednim przygotowaniu tresci umowy.
Odmienny charakter ma stosunek pracy, gdzie pracodawca nie ma mozliwosci
~powstrzymania” pracownika od ztozenia wypowiedzenia umowy o prace, zas
odpowiedzialno$¢ pracownika jest ustawowo ograniczona do trzykrotnoSci miesiecznego
wynagrodzenia. Warto tez wskazac, ze nawet w przypadku stosunku pracy istnieje taka
instytucja jak ,,okres wypowiedzenia”.

Tymczasem, w naszym stanie faktycznym, odwotujgcy nagle po uptywie okresu 2 tygodni od
dnia ztozenia ofert informuje, ze w dniu 7.02.2022 r. p. D. M. ztozyt rezygnacije ze
wspotpracy, w tym w ramach zaméwienia bedgcego przedmiotem postepowania. Niebywaty
jest przy tam fakt, ze rezygnacja ze wspoipracy z Odwotujgcym nastgpita bez zadnego
okresu wypowiedzenia, tj. z dnia na dzien. Zamawiajgcy nie daje wiary twierdzeniu
odwotujgcego, ze rezygnacja p. M. byta racjonalna z uwagi na odlegto$¢ do miejsca realizacji



zamowienia. Jezeli p. M. zobowigzat sie wzgledem do petnienia funkcji kierownika robot w
specjalnosci telekomunikacyjnej dla przedmiotowego zamowienia, to odlegto$¢ do miejsca
pracy nie miata najmniejszego znaczenia. Tym samym argument odwotujgcego jest
absurdalny i pozbawiony sensu. Zamawiajgcy podkresla, ze to odwotujgcy ponosi wylgczng
odpowiedzialnos¢ za dobor kadry czy wspotpracownikdw oraz za uksztattowanie
postanowiehh umowy pomiedzy nim a p. M. Nalezyta staranno$¢ odwotujgcego, ktéry sklada
oferte, wymagata od niego wtasciwego zabezpieczenia kontraktu z p. M. W przedmiotowym
stanie faktycznym odwotujgcy zaniechat tego rodzaju dziatan.

W Swietle przedstawionej argumentacji dalsze twierdzenia odwotujgcego o intensywnym
poszukiwaniu osoby na zastepstwo sg bezprzedmiotowe. Zamawiajgcy nie zgadza sie
rowniez z twierdzeniem, ze termin wyznaczony do uzupetnienia wykazu oséb byt nierealny i
niezgodny z przepisami ustawy. Po pierwsze, termin do uzupetnienia obejmowat wymagane
dwa dni robocze, co jest zgodne z art. 8 ust. 4 Pzp. Po drugie, zasadg jest przy tym, ze
wykonawca w terminie sktadania ofert powinien posiada¢ komplet wymaganych
dokumentow, powinien by¢ gotowy do ztozenia poprawnej i kompletnej oferty.
Skompletowaniu takich dokumentéw stuzy bowiem czas pomiedzy ogtoszeniem o
zamowieniu, udostepnieniem SWZ, a wyznaczonym terminem sktadania ofert. Innymi stowy
termin do uzupetniania dokumentéw nie ma na celu umozliwienie wykonawcy poszukiwanie
mozliwosci spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, ale na wyjgtkowe uzupetienie
dokumentéw, ktdre powinny by¢ w posiadaniu wykonawcy juz w dacie sktadania oferty. Po
trzecie wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu do dnia 23.02.2022 r. stanowitoby
naruszenie przez zamawiajgcego zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcow, przez nieproporcjonalne do sytuaciji wyznaczenie terminu do
uzupetnienia dokumentdéw. De facto wyrazajgc zgode odwotujgcy miatby 15 dni na
uzupetnienie dokumentéw, a tym samym termin ten bytby trzy razy dtuzszy niz termin
okreslony w art. 274 ust. 1 Pzp, tj. termin na ztozenie podmiotowych $rodkéw dowodowych.
W praktyce przyjmuje sie, ze termin na uzupetnienie dokumentéw i osSwiadczen nie powinien
przekraczac terminéw okreslonych odpowiednio w art. 126 ust. 1i art. 274 ust. 1 Pzp. W
konsekwencji Zamawiajgcy nie mogt uwzgledni¢ wniosku, ktéry nota bene zostat ztozony
10.01.2022 r. ok. 13:30. Warto wskazac, ze na czynnos¢ niezgodng z ustawg przystugiwato
odwotanie. Wobec powyzszego Odwolujgcy byt uprawniony do ztozenia odwotania na
wezwanie Zamawiajgcego z 8.02.2022 r.

Majgc na uwadze powyzsze zostaty spetnione przestanki uzasadniajgce zatrzymanie
wadium przez zamawiajgcego. Wobec niedochowania nalezytej staranno$ci przez
odwotujgcego, ten jest obecnie uprawniony do dochodzenia roszczenia regresowego od p.
D. M. z tytutu zatrzymania wadium. W tym stanie rzeczy zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotania na rozprawie z udziatem stron,
uznajac, ze w sprawie zostat niespornie ustalony stan faktyczny i przedmiot sporu, stwierdza,
co nastepuje.

Zgodnie z art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w
przypadku wadium wniesionego w formie gwaranc;ji 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, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub
art. 128 ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych Srodkéw
dowodowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych potwierdzajacych okolicznosci, o
ktérych mowa w art 57 lub art. 106 ust. 1, oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
innych dokumentow lub o$wiadczen lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa wart. 223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej
przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Tym samym, aby Zamawiajgcy mogt zatrzymac wadium ztozone przez Wykonawce z
powodu zaniechania uzupetnienia dokumentow lub oswiadczen konieczne jest zaistnienie
tacznie trzech wskazanych w przepisie przestanek {j.:

1) wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie;

2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128 ust. 1, nie
Zlozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub podmiotowych srodkéw dowodowych

3) co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej; ktérych ciezar wykazania, w mysl zasady zawartej w art. 6 Kodeksu
Cywilnego, spoczywa na Zamawiajgcym.



Ustalono, ze wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego nie ztozyt
podmiotowych srodkéw dowodowych w zakresie dysponowania osobg ha wymagane
stanowisko kierownika rob6t w branzy telekomunikacyjnej, co spowodowato w efekcie brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Brak takiego
dowodu wynikat z faktu rezygnacji osoby, ktérg wykonawca na dzien skfadania oferty
dysponowat. Niezwtocznie po otrzymaniu przez wykonawce o$wiadczenia o rezygnaciji,
poinformowat on zamawiajgcego o zaistniatej sytuacji z wnioskiem o umozliwienie
pozyskania na wakujgce miejsce innej osoby.

W odpowiedzi na okoliczno$ci wskazane przez Odwotujacego Zamawiajacy 8.02.2022 r.
wezwat do uzupetnienia wykazu osob w zakresie wykazu oséb skierowanych przez
wykonawce do realizacji zamowienia, z terminem do dnia 10.02.2022 r. Na przedmiotowe
pismo Odwotujgcy 10.02.2022 r. wnibst o przediuzenie wyznaczonego terminu na ztozenie
podmiotowych $rodkéw dowodowych wskazanych w tresci wezwania, do 23 lutego 2022 r.

Zamawiajgcy w dniu 22.02.2022 r. poinformowat Odwolujgcego o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2c ustawy Pzp oraz o zatrzymaniu wadium na podstawie art. 98
ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp.

Dokonujgc oceny stanu faktycznego sktad orzekajgcy stwierdza, ze trudno dopatrzy¢ sie
uchybien w dziataniu wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. W
szczegolnosci fakt rezygnacii przez osobe pana M. z dalszej wspoipracy nie moze by¢
oceniany jako zdarzenie powstate z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Zasadnie podkreslit zamawiajgcy, ze w stosunku do profesjonalistow, za jakich mozna
uznawac uczestnikdw postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, miernik
starannoéci ich dziatan podlega podwyzszeniu zgodnie z art. 355 § 2 kodeksu cywilnego.

Jednakze nawet wysoka staranno$¢ w ubieganiu sie 0 zamowienia nie oznacza obowigzku
zapobiezenia zdarzen z przyczyn lezagcych po stronie niezaleznej o samego wykonawcy, w
tym osoby trzeciej. Taka osobg moze by¢ zaréwno osoba pozostajgca w stosunku pracy z
wykonawcag jak i w innej wiezi prawnej, jak w sprawie rozpatrywanej. Wskazane okolicznosci
i przyczyny zakonczenia wspétpracy pana M. z odwotujgcym sg racjonalne i wiarygodne,
trudno zatem wywodzi¢, iz za zdarzenie w jakimkolwiek stopniu ponosi odpowiedzialno$¢
wykonawca (odwotujgcy), a zatem uznawac, by ustanie wspotpracy nastgpito z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy.

W taki stanie rzeczy, zwazywszy, ze przestanka oznaczona powyzej jako pierwsza, nie
spehita sie, sktad orzekajgcy stwierdza, ze wobec wymogu art. 98 ust. 6 pkt 1 Pzp tgcznego
spetnienia trzech przestanek dla uznania zasadnosci zatrzymania wadium, czynno$¢
zatrzymania wadium przez zamawiajgcego jest niezgodna z powotanym przepisem ustawy

pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekta jak sentencji tj. uwzglednita odwotanie i stwierdzita
naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Rozstrzygniecie zapadto w okolicznosciach przewidzianych w art. 554 ust. 3
pkt 3 ustawy pzp wobec zawarcia umowy na zasadach dopuszczonych w ustawie za zgodg
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazong w postanowieniu z dnia 7 marca 2021 r. sygn. akt
KIO/W 9/22.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r, poz.
1129 ze zm.) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: .......ccoceeveveiene
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