Sygn. akt: KIO 868/23

WYROK

z dnia 12 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron i uczestnikow postepowania w dniu 12 kwietnia 2023 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2023 r. przez wykonawce ELTIM Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa - Dzielnica Targéwek z siedzibg w
Warszawie

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Budownictwa Ogélnego "Kartel" S.A. z siedzibg w Jedrzejowie zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce ELTIM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U.z 2022r., poz. 1710 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: .....oeviiiiiiiiii e
Sygn. akt: KIO 868/23
Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica Targbéwek z siedzibg w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. ,Budowa zaplecza socjalno - sanitarnego, drogi wewnetrznej i parkingu wraz z infrastrukturg techniczng
- etap I, w ramach zagospodarowania terenu przy ul. Kotowej 18 pod funkcje sportowe, rekreacyjne i kulturalne
realizowane w pieciu etapach, w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa zaplecza socjalno - sanitarnego w
systemie modutowym z infrastrukturag techniczng dla boisk przy ul. Kotowej 18”; znak sprawy: P-44/22 - dalej
~postepowanie” lub ,zamowienie”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 15
listopada 2022 r. pod numerem 2022/S-220-632555.

Wykonawca ELTIM Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,odwotujgcy”) w dniu 28 marca 2023 r. wni6ést odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢ ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujagcego z powodu nie ztozenia w
przewidywanym terminie oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzajgcego, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu, podczas gdy oswiadczenie takie
zostato przez wykonawce ztozone, a w przypadku wystepowania watpliwo$ci zamawiajgcego co do tresci
oswiadczenia, naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do
odpowiedniego naprawienia dokumentu;

2. art. 98 ust. 6 ustawy Pzp poprzez zatrzymanie wadium wraz z odsetkami i uznanie, ze odwolujacy z przyczyn
lezacych po jego stronie nie ztozyt oSwiadczenia potwierdzajgcego, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki
udziatu w postepowaniu w formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (dalej ,JEDZ’) pomimo,
iz oswiadczenie to zostato przez odwolujgcego ztozone, a czes¢ IV formularza JEDZ pozostata bez wypetnienia
wskutek omytkowego przeoczenia.

Zarzucajac powyzsze odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; powtoérzenia czynnosci oceny ofert i uchylenia czynnosci zatrzymania



wadium przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc
uczestnikbw postepowania do ztozenia przystgpienia. W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca Przedsigbiorstwo Budownictwa
Ogolnego "Kartel" S.A. z siedzibg w Jedrzejowie (dalej ,przystepujacy”).

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie (pismo z 6
kwietnia 2023 r.), wnoszac o jego oddalenie w catosci jako niezasadnego.

Swoje stanowisko w sprawie zaprezentowat takze przystepujgcy w piSmie procesowym z 11 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazang przez
zamawiajgcego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z tre$cig odwotania, stanowiskiem
przystepujacego zawartym w pismie procesowym, a takze po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron i
uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestfanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba dokonata rowniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest
kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotfania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujacy sposob. Odwotujacy ztozyt swojg oferte w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie
zamowienia. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw, wskazanych w tresci odwotania, odwotujacy zostat
pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia. Zamawiajacy odrzucit jego oferte i zatrzymat wniesione wadium, gdyz
odwolujacy w odpowiedzi na wezwanie nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych. W przypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe, oferta odwotujgcego miataby szanse zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji
odwolujacy moglby zrealizowaé zamoéwienie i osiggnac zysk z tego tytutu.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia przekazang przez
Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zaméwienia, zgodnie z opisem zamieszczonym w Rozdziale Il specyfikacji warunkow
zamoOwienia (dalej ,SWZ’) jest: ,Budowa zaplecza socjalno-sanitarnego, drogi wewnetrznej i parkingu wraz z
infrastrukturg techniczng - etap |, w ramach zagospodarowania terenu przy ul. Kotowej 18 pod funkcje sportowe,
rekreacyjne i kulturalne, realizowane w pigciu etapach”.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu wymagat od wykonawcow ztozenia, wraz z oferta, formularza JEDZ,
stanowigcego dowdd potwierdzajacy bark podstaw wykluczenia i spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert (Rozdziat VIl ust. 2 SW2Z).

Ponadto Izba ustalita, ze w postepowaniu ztozonych zostato 10 ofert, w tym oferta odwotujgcego. Odwotujacy w
zatgczonym do oferty dokumencie JEDZ dla podmiotu ELTIM Sp. z 0.0. w zakresie Cze$ci ll pkt. Alit. e) ,Informacje
dotyczgce wykonawcy” przy pytaniu ,Czy wykonawca bedzie w stanie przedstawi¢ zaswiadczenie odnoszace sie do
ptatnosci sktadek na ubezpieczenie spoteczne i podatkéw lub przedstawi¢ informacje, ktéra umozliwi instytucii
zamawiajgcego lub podmiotowi zamawiajgcemu uzyskanie tego zaswiadczenia bezposrednio za pomocg bezptatnej
krajowej bazy danych w dowolnym panstwie czionkowskim” zaznaczyt stowo ,NIE”. W Czesci IV lit. a) JEDZ - ,0go6lne
oswiadczenie dotyczgce wszystkich kryteridw kwalifikacji. W odniesieniu do kryteriow kwalifikacji wykonawca o$wiadcza,
ze spefnia wszystkie wymagane kryteria kwalifikacji” - odwotujgcy zaznaczyt stowo ,NIE” m

Majac na uwadze powyzsze zamawiajacy, powolujgc sie na przepis art. 128 ust. 4 ustawy Pzp pismem z dnia 17
stycznia 2023 r. w zakresie Czesci Il pkt. Alit. e) JEDZ zwrécit sie do odwoltujgcego o wyjasnienie, czy ten bedzie w
stanie przedstawi¢ stosowne zaswiadczenia, czy tez w istocie ww. zaznaczenie stowa ,NIE” w JEDZ jest bledem, jaki
odwotujacy popetnit przy wypetnianiu formularza. Odwotujgcy, pismem z 17 stycznia 2023 r. udzielit wyjasnien
wskazujac, ze popetnit btagd przy wypemianiu JEDZ w Czesci |l pkt. Alit. €) i omytkowo w ww. punkcie zaznaczyt stowo
,NIE”, gdyz w istocie powinien zaznaczy¢ stowo ,TAK”.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z 20 stycznia 2023 r.
zwrdécit sie do odwotujgcego o uzupetnienie w Czesci Il pkt A lit. e) btednie ztozonego JEDZ

Odwolujgcy w dniu 24 stycznia 2023 r., uzupenit JEDZ w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w Czesci ll pkt A
lit. ) zaznaczajgc stowo , TAK”, jednakze w Czesci IV lit. a) JEDZ ponownie zaznaczyt stowo ,NIE”. Dodatkowo, w
zatgczonym do oferty dokumencie JEDZ dla podmiotu odwotujacego - ELTIM Sp. z 0.0., podobnie jak w poprawionym
JEDZ, w zakresie Czesci IV lit. a) JEDZ - ,0g6lne oSwiadczenie dotyczgce wszystkich kryteriow kwalifikacji. W
odniesieniu do kryteriow kwalifikacji wykonawca o$wiadcza, ze spetnia wszystkie wymagane kryteria kwalifikacji” -
odwotujacy zaznaczyt stowo ,NIE”. Z kolei w JEDZ ztozonym dla podmiotu udostepniajgcego zasoby - ELTIM
Przedsiebiorstwo Ogoélnobudowlane i Inwestycyjne Waldemar Kurkiewicz, w zakresie Czesci Il pkt. Alit. e) JEDZ - ,Czy
wykonawca bedzie w stanie przedstawi¢ zaswiadczenie odnoszace sie do ptatnosci skladek na ubezpieczenie
spoteczne i podatkéw lub przedstawi¢ informacje, ktére umozliwig instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi



zamawiajgcemu uzyskanie tego zaswiadczenia bezpo$rednio za pomoca bezptatnej krajowej bazy danych w dowolnym
panstwie czionkowskim” - ww. podmiot udostgpniajgcy zasoby zaznaczyt stowo ,NIE”.

W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy pismem z dnia 25 stycznia 2023 r., dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy
Pzp zwrécit sie do odwotujgcego o wyjasnienie nastepujgcych kwestii: czy w zwigzku z zaznaczeniem przez
odwotujgcego - ELTIM Sp. z 0.0. w Czesci IV lit. a) JEDZ stowa ,NIE”, wszystkie warunki udziatu w postepowaniu opisane
w Czesci Vllit. a) SWZ (dotyczace sytuacji ekonomicznej lub finansowej, zdolnosci technicznej lub zawodowej) spetnia
podmiot udostepniajgcy zasoby tj. ELTIM Przedsigbiorstwo Ogolnobudowlane i Inwestycyjne Waldemar Kurkiewicz; czy
podmiot udostepniajgcy zasoby tj. ELTIM Przedsiebiorstwo Ogoélnobudowlane i Inwestycyjne Waldemar Kurkiewicz nie
bedzie w stanie przedstawi¢ stosownych zaswiadczen, o ktorych mowa w Czesci ll pkt Alit. ) JEDZ, czy tez jest to btad
powstaty przy wypetnianiu JEDZ. Odwolujgcy w odpowiedzi pismem z dnia 26 stycznia 2023 r. wyjasnit, ze: w Czesci IV
lit. a) JEDZ dla odwotujgcego ELTIM Sp. z 0.0. zostat popetniony btad poprzez zaznaczenie stowa ,NIE”, gdyz w
rzeczywisto$ci powinno by¢ zaznaczone stowo , TAK”. Odwotujacy wskazal, iz spetnia on kryteria kwalifikacji, z
wytgczeniem wiedzy i doSwiadczenia, gdyz te udostepnia odwolujgcemu jego podwykonawca - ELTIM Przedsiebiorstwo
Ogolnobudowlane i Inwestycyjne Waldemar Kurkiewicz oraz, ze w Czesci ll pkt Alit. €), JEDZ dla podmiotu
udostepniajgcego - ELTIM Przedsiebiorstwo Ogéinobudowlane i Inwestycyjne Waldemar Kurkiewicz zawiera biad, gdyz
omytkowo zaznaczano stowo ,NIE”, gdy tymczasem powinno by¢ zaznaczone stowo , TAK”.

W zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami, zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z 1
lutego 2023 r. zwrdcit sie do odwotujgcego o: (1) uzupetnienie btednie ztozonych oSwiadczen i dokumentéw w zakresie
dotyczgcym odwotujgcego tj. ELTIM

Sp. z 0.0. tj. ztozonego JEDZ w zakresie Czesci VI lit. a) ,Kryteria kwalifikacji, lit. a) Ogolne oswiadczenie dotyczgce
wszystkich kryteriow kwalifikacji”; (2) uzupetnienie btednie ztozonego JEDZ w zakresie Czesci ll pkt. Alit. ) dla podmiotu
udostepniajgcego odwotujgcemu swoje zasoby tj. ELTIM Przedsiebiorstwo Ogoélnobudowlane i Inwestycyjne Waldemar
Kurkiewicz; (3) uzupetnienie btednie zlozonego zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby do oddania wykonawcy
do dyspozyciji niezbednych zasobéw na potrzeby realizacji zamowienia lub inny podmiotowy srodek dowodowy
potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw dla
podmiotu udostepniajgcego tj. ELTIM Przedsiebiorstwo Ogélnobudowlane i Inwestycyjne Waldemar Kurkiewicz.

Odwolujgcy w odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego w dniu 3 lutego 2023 r.: (1) przedtozyt dokument JEDZ dla
odwotujgcego tj. ELTIM Sp. z 0.0., jednocze$nie w tresci dokumentu w Czesci IV lit. a) - JEDZ nie zostat w ogole
wypetniony i tym samym ww. wskazany btad w tym punkcie nie zostat poprawiony; (2) ztozyt dokument JEDZ dla
podmiotu udostepniajgcego zasoby tj. ELTIM Przedsiebiorstwo Ogolnobudowlane i Inwestycyjne Waldemar Kurkiewicz,
w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w Czesci ll pkt A lit. €) zaznaczajgc stowo , TAK”; (3) ztozyt zobowigzanie
podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasobdw na potrzeby realizaciji
zamébwienia lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zaméwienie, bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotow.

Zamawiajacy, pismem z 21 marca 2023 r., poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty, jednoczes$nie poinformowat
odwotujacego o odrzuceniu jego oferty, powotujgc sie na przepis art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp. Zmawiajgcy w
uzasadnieniu tej czynnosci wskazat, ze zgodnie z powyzszym przepisem odrzucit oferte odwotujgcego, gdyz zostata
zfozona przez wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
ustawy Pzp potwierdzajgcego, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i spetniania warunki udziatu w postepowaniu.
Wyjasnit ponadto, ze odwotujacy nie uzupetnit ww. braku w Czesci IV lit. a) JEDZ. Uzupetniony przez odwoltujgcego JEDZ
w Czesci IV lit. a) nie zostat tym razem w ogodle wypetniony i tym samym nie mozna uzna¢, ze odwotujacy ztozyt
oswiadczenie, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzajace, ze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy podjat takze decyzje o zatrzymaniu wadium zfozonego w postepowaniu, wskazujac jako podstawe art. 98
ust. 6 ustawy Pzp, o czym poinformowat odwotujgcego w pismie z 21 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz zakres zarzutéw podnoszonych
w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, zamawiajacy nie naruszyt bowiem przepisow
przywotywanych w tresci wniesionego odwotania. Podkresli¢ nalezy, ze ustalenia poczynione w niniejszej sprawie nie
budzity watpliwosci, odmienna byta jedynie ocena stron postepowania co do tego, czy w $wietle przedktadanych w
postepowaniu dokumentéw i wyjasnien - zamawiajgcy zasadnie uznat, Zze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 ¢ ustawy Pzp, a w konsekwencji zatrzymat wadium wniesione w postepowaniu,
powotujgc sie na przepis art. 98 ust. 6 ustawy Pzp.

Na powyzsze pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco, z przyczyn opisanych ponizej. Wskazac nalezy, ze zgodnie z art.
128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczen skladanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce odpowiednio do ich ztozenia,
poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie. Ponadto, cho¢ nie wynika to wprost z brzmienia powyzszej
regulacji, zgodnie z ugruntowanym w tym zakresie orzecznictwem, wezwanie do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
oswiadczen lub dokumentéw, okreslonych w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, moze by¢ dokonywane tylko
raz



w stosunku do tej samej nieprawidtowos$ci, odnoszgcej sie do okreslonego dokumentu lub ztozonego oSwiadczenia. Nie
sposob w tym zakresie zgodzi¢ sie z odwotujgcym, Zze obowigzkiem zamawiajacego jest zwracac sie o takie
uzupetniania ,do skutku” tj. do czasu kiedy wykonawca uzupetni dokumenty w sposob, jaki jest przez zamawiajgcego
oczekiwany. PowyZzsze prowadzitoby do przewlektoSci postepowania, a nadto godzito w podstawowe zasady zamowien
publicznych tj. zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci postepowania
(podobnie w Wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 sierpnia 2020 r., sygn. KIO 1621/20; Uchwale Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2022 r. KIO/KD 24/22).

Zwréci¢ nalezy ponadto uwage, ze wezwanie kierowane do wykonawcy powinno precyzyjnie wskazywaé uchybienia,
jakich dopuscit sie on sktadajgc podmiotowe Srodki

dowodowe, precyzowac w jaki sposdb wykonawca ma usung¢ stwierdzone w dokumentach braki tj. czy powinien
przedtozy¢ nowe, czy tez poprawic lub uzupetni¢ okreslone o$wiadczenia lub dokumenty. Konieczne jest takze
wskazanie terminu i formy, w jakiej nieprawidtowosci powinny by¢ usuniete. Tylko zatem w przypadku, gdy zamawiajgcy
nie dochowa tych warunkéw, w szczegolnosci jesli tres¢ skierowanego do wykonawcy wezwania bedzie nieprecyzyjna
lub niekompletna mozliwe, a nawet konieczne, bedzie ponowienie tej czynnosci przez zamawiajgcego. Z kolei oceniajac
tg czynnosc¢, tylko w przypadku gdy wezwanie byto niejednoznaczne czy nieprecyzyjne, lzba moze nakazac jej
powtdrzenie, jako dokonanej wadliwie.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie budzito watpliwosci, ze odwotujgcy byt wzywany najpierw do ztozenia wyjasnien
w tej sprawie, a nastepnie zostat wezwany do uzupetnienia brakéw stwierdzonych przez zamawiajgcego w tresci JEDZ
Pomimo precyzyjnego opisania przez zamawiajgcego przedtozenia jakiego dokumentu zgda, w jakiej formie i terminie
nalezy przedmiotowy brak uzupetni¢ - odwotujgcy nie sprostat cigzgcym na nim obowigzkom, dostarczajac JEDZ z
niewypetniong Czescig IV lit. a). Zamawiajacy, jak to wskazano powyzej, nie mogt ponownie zwrocic sie do odwotujgcego
0 poprawienie tego samego btedu, w konsekwencji trafnie podjagt decyzje o odrzuceniu jego oferty.

Podkreslic nalezy przy tym, ze ztozone przez odwotujgcego w toku postepowania oswiadczenie z dnia 26 stycznia 2023
r., w ktérym potwierdzat, ze spetnia wszystkie warunki udziatu w tym postepowaniu, nie moze zastgpic tresci
oswiadczenia sktadanego na formularzu JEDZ. W pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy bowiem, ze powyzsze
sktadane bylo w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do zfozenia wyjasnien, ponadto nalezy przypomnie¢, ze w
postepowaniach prowadzonych powyzej tzw. progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp - oSwiadczenie o
tym, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz, ze nie podlega wykluczeniu, wykonawca ma
obowigzek ztozy¢ na przygotowanym w tym celu formularzu JEDZ. W konsekwencji, zamawiajgcy nie mogt uznac, ze
ztozenie przez odwotujgcego wyjasnien w przedmiotowej sprawie, moze zastgpi¢ skuteczne ztozenie wymaganego w
postepowaniu dokumentu, jakim byt prawidtowo wypetniony JEDZ.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 98 ust. 6 pkt. 1 ustawy Pzp, w ocenie Izby, zarzut ten
réwniez nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w
formie gwaranciji lub poreczenia, o ktérych mowa w art. 97 ust. 7 pkt 2 - 4 ustawy Pzp, wystepuje odpowiednio do
gwaranta lub poreczyciela

z zadaniem zaptaty wadium, jezeli: ,wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 107 ust. 2 lub art. 128
ust. 1, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub przedmiotowych srodkow
dowodowych potwierdzajgcych 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 ktdérej mowa w art.
223 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ziozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej”.
Powyzsze oznacza, ze dla zatrzymania wadium na podstawie ww. przepisu, tj. z powodu zaniechania uzupetnienia
dokumentdw lub oswiadczen, konieczne jest zaistnienie fgcznie trzech przestanek.

Pierwszg ze wskazanych w tresci przepisu przestanek jest nieztozenie, w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w
art. 107 ust. 2 ustawy Pzp lub art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, podmiotowych lub przedmiotowych srodkéw dowodowych,
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 57 lub art. 106 ust. 1 ustawy Pzp lub tez o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp czy innych dokumentéw lub oswiadczen. Tre$¢ ztozonych dokumentéw powinna
wiec potwierdzac spetnienie przez wykonawce okolicznosci, o kiérych mowa w tresci przepisu art. 57 lub 106 ust. 1
ustawy Pzp. Mimo braku wyraznej wskazowki

w ustawie, jak wynika z doktryny i orzecznictwa, réwniez ztozenie oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy
Pzp, oraz innych dokumentéw lub oSwiadczen, z ktdrych tresci nie wynika potwierdzenie wymaganych okolicznosci,
nalezy kwalifikowac¢ jako nieztozenie dokumentow lub oswiadczen (tak np. w Komentarzu Prawo zamoéwien Publicznych
pod redakcjg Huberta Nowaka i Mateusza Winiarza, Warszawa 2021 r., s. 659663). Jednocze$nie, zgodnie z cytowang
przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2017 r., sygn. akt lll
CZP 27/17 jako nieztozenie dokumentéw lub oSwiadczen nalezy rozumiec¢ nie tylko biernos¢ wezwanego wykonawcy,
czyli sytuacje, w ktorej wykonawca w ogéle nie sktada zadnego dokumentu, ale rowniez sytuacje, w ktorej wykonawca
sktada dokument lub o$wiadczenie, z ktdrego jednak nie wynika potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu lub
spetnienie przez oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego.

Druga przestanka, wypetniajgca tres¢ przepisu, jest okoliczno$é, ze nieuzupetnienie dokumentéw (oSwiadczen) z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Jednocze$nie, z treSci uzasadnienia cytowanej juz uchwaty Sadu



Najwyzszego wynika, ze: przyjecie, iz art. 46 ust. 4a PZP2004 (obecnie art. 98 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp) sankcjonuje tylko
catkowitg bierno§¢ wykonawcy, nie zapewni realizacji celu zamierzonego przez ustawodawce, tj.

ograniczenia zmow przetargowych. Sgd Najwyzszy zastrzegt takze, ze uprawnienie do zatrzymania wadium wystapi
tylko w sytuaciji, gdy dokumenty (o$wiadczenia) sg niezbedne do przeprowadzenia postgpowania, wykonawca zostat
zasadnie o nie wezwany i obiektywnie nie potwierdzajg zdoInosci wykonawcy do wykonania zamoéwienia. Z kolei do
okoliczno$ci uzasadniajgcych brak mozliwo$ci zatrzymania wadium zaliczono te, ktdre obcigzajg zamawiajgcego, np.
zakres$lenie zbyt krotkiego terminu na uzyskanie okreslonych dokumentéw, sformutowanie wezwania, ogtoszenia o
zamoéwieniu czy dokumentéw zamédwienia w sposéb nieprecyzyjny, wezwanie do ztozenia oSwiadczen i dokumentéw
zbednych do przeprowadzenia postepowania, a takze sytuacje, w ktérej tres¢ ztozonych oswiadczen lub dokumentow
podlega ocenie zamawiajgcego przy zastosowaniu kryteriow wartosciujgcych o nieostrym lub niejednoznacznym
charakterze.

Ostatnig przestanke zatrzymania wadium, na podstawie ww. przepisu, jest wptyw niewykonania przez wykonawce
wezwania do uzupetnienie dokumentdw lub oswiadczen na wynik postepowania. Zatrzymanie wadium jest bowiem
mozliwe jedynie wtedy, gdy nieziozenie dokumentow lub o$wiadczen spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty
zlozonej przez tego wykonawce jako najkorzystniejsze;.

W stanie faktycznym omawianej sprawy ziscily sie wszystkie z wymienionych wyzej przestanek. Odwotujgcy, pomimo
jednoznacznego i jasno sformutowanego wezwania do uzupetnienia oswiadczenia na formularzu JEDZ, wprawdzie
uzupetnit przedmiotowy dokument, lecz nadal nie potwierdzat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. To w
konsekwenciji spowodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez tego wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze argumenty odwotujgcego, ktory bronit sie tym, ze jego pracownik wypetniajgc dokument i
przesylajgc go zamawiajgcemu, popehit blgd i w konsekwencji nie zaznaczyt wtasciwego kwadratu, nie zastugujg na
uwzglednienie. Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest profesjonalistg. W
zwigzku z tym nalezy od niego wymagac¢ podwyzszonej, a nie nalezytej starannosci (art. 355 § 2 kodeksu cywilnego).
Ocena w tym przedmiocie powinna

uwzglednia¢ doswiadczenie i profesjonalny charakter dziatalnosci prowadzonej przez podmioty zgtaszajgce oferte (tak
tez w Wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2011 r., sygn. akt | CSK 448/10). Zamawiajgcy dat odwotujgcemu szanse
na ztozenie prawidtowego dokumentu, wzywajgc

do wyjasnienia, a nastepnie uzupetnienia formularza JEDZ. Zwracat mu uwage na popetione przez niego btedy,
umozliwiajgc nastepnie jego poprawne ztozenie. Odwolujgcy pomimo,

ze wczesniegj juz raz niestarannie przygotowat swojg oferte, sktadajgc oSwiadczenie ponownie popetnit btad, sktadajac je
w sposo6b nieprawidiowy.

Zamawiajacy w takim wypadku nie ocenia czy wykonawca uczynit to celowo, czy tez miat zamiar ztozenia prawidlowego
dokumentu. Ocenie poddaje wytgcznie tre§¢ dokumentow i oSwiadczen, ztozonych przez wykonawce na wezwanie. Jesli
stwierdzi, ze te nie zostaty uzupetnione na wezwanie, lub tez z ich tresci nie wynika potwierdzenie spetniania warunku

- zatrzymuje wykonawcy wadium. Przypomnie¢ nalezy, ze rolg wadium jest zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego,
na wypadek uchylenia sie przez zwycieskiego wykonawce od zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, ale i
na wypadek uchylenia sie wykonawcy od uzupeienia zgdanych przez zamawiajgcego podmiotowych srodkow
dowodowych, przedmiotowych srodkéw dowodowych, JEDZ i innych dokumentow lub o$dwiadczen lub braku wyrazenia
przez wykonawce zgody na poprawienie omytki. Stanowi tez warunek uczestnictwa wykonawcy w postgpowaniu,
zastrzezony pod rygorem odrzucenia oferty, zmuszajgcy wykonawce do takiego uksztattowania tresci swojej oferty, aby
w wypadku uznania jej za najkorzystniejszg liczyt sie z mozliwo$cig zawarcia z nim umowy, a nastepnie jej wykonania,
na warunkach okreslonych w postepowaniu.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w licznych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej, tak np. w Wyroku
KIO z dnia 3 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 1847/22; Wyroku KIO z dnia 29 lipca 2022 r., sygn. akt KIO 1796/22. Z kolei z
treSci przywolywanej przez odwotujgcego Uchwaty KIO z 22 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO/KD 31/20 nie wynika, ze
prezentowany w niniejszym orzeczeniu poglad odbiega od tego, ktdry zaprezentowany zostat w cytowanej uchwale.
Przedmiotowa zostata bowiem podjeta w catkowicie odmiennych okolicznosciach faktycznych. Sktad orzekajacy w tej
sprawie wzigt pod uwage, ze oprocz btednie uzupetnionego JEDZ wykonawca ztozyt w postepowaniu takze inny
dokument,

do przedtozenia ktérego wezwat go zamawiajacy, w postaci wykazu urzgdzen technicznych dostepnych temu
wykonawcy, ktory potwierdzat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. Z kolei w przypadku odwotujgcego, jedynym
dokumentem ztozonym w postepowaniu, ktory mogt potwierdzi¢ spetnienie warunkow i niepodleganie wykluczeniu z
przedmiotowego przetargu byt formularz JEDZ. Skoro wiec jego tre$¢ nie potwierdzata spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu, mimo jednoznacznego wezwania zamawiajgcego do jego uzupetienia, uzna¢ nalezato, ze zatrzymanie
wadium byto prawidlowe a podniesiony przez odwotujgcego zarzut nie potwierdzit sie.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz

w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegobtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania



wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
PrzewodniCzgCy: ........ocveiiiiii
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