Sygn. akt KIO/KU 27/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 28 czerwca 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez

zamawiajgcego:

PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74 03-734 Warszawa

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej znak KU/3/17/DKZP

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na:

Prace na linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk na odcinku

Warszawa — Otwock — Deblin — Lublin, odcinek Otwock

— Lublin w km 26,050 — 175,850 — cze$S¢ A i H

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Pawel Trojan

Czlonkowie: Agnieszka Trojanowska

Justyna Tomkowska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. do naruszen

wskazanych w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej uznaje za uzasadnione.



UZASADNIENIE
do uchwaty z 28 czerwca 2017 r. sygn. akt KIO/KU 27/17

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. przeprowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego dotyczgce prac na linii kolejowej
nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk na odcinku Warszawa — Otwock — Deblin —
Lublin, odcinek Otwock — Lublin w km 26,050 — 175,850 — czes¢ A i H.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej ,Prezes UZP”) przeprowadzit kontrole
uprzednig ww. postepowania (znak KU/3/17/DKZP), stwierdzajac w Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej z dnia 01.06.2017 r., iz Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp nie wykluczajgc wykonawcy MAX-BUD G. P..

Prezes Urzedu zwazyl, co nastepuje.

W wyniku kontroli uprzedniej stwierdzono, iz doszto do nastepujgcych naruszen ustawy:

1. Odnos$nie czesci A: brak naruszen.

2. Odnosnie czesci H:

Zgodnie z przekazang do kontroli uprzedniej dokumentacjg, przedmiotowe
postepowanie zostato wszczete dnia 09.12.2015 r. Z uwagi na powyzsze nalezy stwierdzic,
ze zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
niniejszego postepowania zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezacych
po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
petnomocnictw, listy podmiotéow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejsze;.

Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania wykonawca MAX-BUD G.
P. zabezpieczajgc swojg oferte wadium, przedfozyt wystawiong w dniu 30.11.2016 r.
gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium nr 998-A642441 (zmieniong aneksem nr 1 z
dnia 12.12.2016 r. w zakresie terminu waznosci).

W tresci niniejszej gwarancji wskazano, iz ,Gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i

bezwarunkowo do zaptacenia kwoty nie wyZzszej, niz suma gwarancyjna na pierwsze
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pisemne zadanie Beneficjenta, przediozone w okresie obowigzywania gwarancji,
zawierajgce oswiadczenie, ze wystgpita jedna z nastepujgcych sytuacji okreslonych w art. 46
ust. 4a i ust. 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. z pdzn,
zmianami zwanej dalej Ustawg (...) Zobowigzany w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym
mowa w art. 26 ust. 3 i 3a Ustawy, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Ustawy, oswiadczenia, o ktérych mowa art. 25a ust. 1 Ustawy, petnomocnictw lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, co spowodowato
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez Zobowigzanego jako najkorzystniejszej".

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz tre§¢ gwarancji wadialnej ztozone;j
przez ww. wykonawce nie obejmuje wszystkich, okreslonych w tresci art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp (obowigzujgcego w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania) przestanek
powstania roszczenia o wyptate przez gwaranta kwoty wadium na rzecz zamawiajgcego.
Przedmiotowa gwarancja nie przewiduje wyptaty wadium zamawiajgcemu w przypadku nie
zZtozenia przez wykonawce listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;j.

Nalezy podkresli¢, ze przepisy dotyczgce przestanek zatrzymania wadium majg
charakter bezwzglednie wigzacy, a obowigzkiem wykonawcy jest zabezpieczenie oferty
zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi wprost z ustawy Pzp. Gwarancja wadialna powinna
zatem zawiera¢ w swojej tresci wszystkie przyczyny zatrzymania wadium uregulowane w
ustawie Pzp, bowiem tylko taka gwarancja zabezpiecza w sposob petny i skuteczny interes
zamawiajgcego w przypadku zaistnienia okoliczno$ci, o ktéorych mowa w art. 46 ust. 4a i 5
ustawy Pzp.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze gwarancja wadialna ztozona przez ww. wykonawce
jest nieprawidtowa, bowiem nie obejmuje swoim zakresem wszystkich okolicznosci
stanowigcych podstawe zatrzymania wadium w $wietle art. 46 ust. 4a ustawy Pzp. Z kolei
wniesienie nieprawidtowego wadium nalezy uznac¢ za brak wniesienia wadium w rozumieniu
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym, w brzmieniu obowigzujagcym w dniu
wszczecia niniejszego postepowania, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
réwniez wykonawcow, ktérzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg. Powyzsze oznacza, iz w kazdym
wypadku braku wniesienia wadium, badz wadliwego jego wniesienia, wykonawca podlegat
bedzie wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, bowiem zamawiajgcy nie
dysponuje uprawnieniem umozliwiajgcym wezwanie wykonawcy do konwalidacji czynnosci

wniesienia wadium.



Zdaniem Prezesa UZP zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy MAX-BUD G.
P. z powodu niewniesienia prawidtowego wadium stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie ma wptyw na wynik postepowania w czesci H.

Zalecenia pokontrolne:

W odniesieniu do ww. naruszenia, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych zaleca
zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy MAX-BUD G. P., na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia przedmiotowego postepowania
i uznanie ztozonej przez niego oferty w czesci H za odrzucong. W zwigzku z powyzszym,
zaleca sie ponadto uniewaznienie postepowania w zakresie czesci H na podstawie art. 93

ust, 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Prezes UZP w tresci Informacji o wyniku kontroli uprzedniej zawart pouczenie, iz stosownie
do tresci art. 171 a ustawy Pzp zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa
Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku
kontroli.

Zastrzezenia zamawiajgcego

Zamawiajgcy w dniu 07.06.2017 r. droga elektroniczng (wptyw bezposredni w dniu
08.06.2017 r.), a wiec w przewidzianym ustawg terminie, wniést do Prezesa UZP
zastrzezenia od wyniku przeprowadzonej kontroli.

Zamawiajgcy podniost w pisSmie z dnia 07.06.2017 r., ze zgtasza zastrzezenia do
wyniku kontroli uprzedniej.

Nastepnie Zamawiajgcy podniést, ze zgodnie z trescig Wyniku, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych stwierdzit naruszenie przepiséw Ustawy w zwigzku z zaniechaniem
wykluczenia przez Zamawiajgcego Wykonawcy MAX - BUD G. P. (dalej jako: ,Wykonawca")
z ww. postepowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 2 Ustawy, a w
konsekwencji zaniechaniem uniewaznienia postepowania w zakresie Zamowienia
Czesciowego H. Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych stangt na stanowisku, ze
przedtozone przez Wykonawce wraz z ofertg wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej
nie zabezpiecza w sposob dostateczny interesbw Zamawiajgcego, gdyz w swojej tresci nie
wskazuje, iz Zamawiajgcy bedzie uprawniony do Zzgdania jego wyptaty ,w przypadku
nieztozenia przez wykonawce listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o
ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 lub informacji o tym, Zze nie na fezy do grupy kapitatowe/.
Prezes UZP stwierdzit, iz treS¢ gwarancji wadialnej ztozonej przez Wykonawce nie obejmuje

wszystkich, okreslonych w tresci art. 46 ust. 4a Ustawy (obowigzujgcego w dniu wszczecia
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przedmiotowego postepowania) przestanek powstania roszczenia o wyptate przez gwaranta
kwoty wadium na rzecz Zamawiajgcego. Prezes UZP wskazat, ze w jego ocenie przepisy
dotyczgce przestanek zatrzymania wadium majg charakter bezwzglednie wigzacy, a
obowigzkiem Wykonawcy jest zabezpieczenie oferty zgodnie z wymaganiami wynikajgcymi
wprost z Ustawy - gwarancja wadialna powinna zawiera¢ w swojej tredci wszystkie przyczyny
zatrzymania wadium uregulowane w Ustawie, bowiem tylko taka gwarancja zabezpiecza w
sposob petny | skuteczny interes Zamawiajgcego w przypadku zaistnienia okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 46 ust, 4a i 5 Ustawy. W konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany byt
wykluczyé Wykonawce z postepowania na podstawie przepisu wskazanego powyzej.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie zgadza sie powyzszym stanowiskiem Prezesa UZP,
wskazujac iz jest ono nader formalistyczne, nieadekwatne do badanego stanu faktycznego, a
takze prowadzgce do wykluczenia z postepowania Wykonawcy na podstawie przestanki nie
majgcej zadnego znaczenia w prowadzonym postepowaniu.

W nastepnej kolejnosci Zamawiajgcy podnidst, iz istotg wadium jest zabezpieczenie
ztozonej oferty do momentu zawarcia umowy, a zatem przez caty okres zwigzania ofertg. W
wyroku z dnia 11 marca 2015 r. (sygn. akt: KIO 368/15), Krajowa lzba Odwotawcza
podkreslita, ze wadium ,stanowi finansowe zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego przed
ogdlnie pojetym nierzetelnym wykonawcg"

Ustawodawca umozliwit Wykonawcom sktadanie wadium w jednej z form
wyspecyfikowanych w art. 45 ust. 6 Ustawy. Bez wzgledu na wybér Wykonawcy w ww.
zakresie wadium ma spetnia¢ te samg funkcje » zabezpieczaC oferte, a takze interes
Zamawiajgcego przed Wykonawcg, ktoéry z jakis przyczyn uniemozliwia weryfikacje jego
oferty, a tym samym skuteczne prowadzenie postepowania lub tez w sposéb uporczywy
uchyla sie od podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. W przypadku ztozenia
wadium w postaci gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej ztozony dokument ma
umozliwia¢ Zamawiajgcemu zatrzymanie Srodkow pienieznych na takich samych zasadach,
jakie miatyby miejsce w przypadku, gdyby wadium zostato ztozono w pienigdzu. Gwarancja
powinna by¢ wobec tego nieodwotalna, bezwarunkowa, oraz jednoznacznie wskazywac, ze
suma gwarancyjna powinna zostanie zaptacona na pierwsze zgdanie beneficjenta
(Zamawiajgcego). Innymi stowy wadium ma ogranicza¢ dostep do udziatu w postepowaniu
Wykonawcom, ktérzy w sposob pochopny i bezrefleksyjny wyrazajg wole uzyskania danego
zaméwienia. Wadium ma stanowi¢ rowniez zabezpieczenie przed zjawiskiem zmow
przetargowych - stad tez, zgodnie z uzasadnieniem nowelizacji ustawy, w art. 46 ust. 4a
Ustawy wprowadzono przestanke zatrzymania wadium w przypadku nieztozenia
oswiadczenia o przynaleznosci / braku przynaleznos$ci do grupy kapitatowej.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz ztozona przez Wykonawce gwarancja

ubezpieczeniowa w sposob dostateczny zabezpiecza oferte w postepowaniu.
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Nastepnie Zamawiajgcy podnidst, iz przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w
trybie przetargu ograniczonego. Zamawiajgcy wskazuje, iz Wykonawcy zainteresowani
udziatem w postepowaniu byli zobowigzani do ztozenia oswiadczen o przynaleznosci / braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej na etapie sktadania Wnioskdw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu - vice: pkt HI.2.1) ust. 1 lit. f ogtoszenia o zamdwieniu. To na tym
etapie postepowania. Zamawiajgcy dokonywat weryfikacji czy dany Wykonawca nalezy do
grupy kapitatowej, a nastepnie czy fakt jego przynaleznosci moze wptyng¢ na prowadzenie
postepowania w sposéb konkurencyjny. Wykonawca, ktory nie przediozyt stosownego
oswiadczenia albo nie wykazat, ze pomimo zlozenia wnioskow przez Wykonawcow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej nie dochodzi do naruszenia konkurencji nie mogt
zostac zaproszony do ztozenia oferty.

Zamawiajagcy w punkcie 13 Tomu | - IDW SIWZ dokonat wyszczegdlnienia
dokumentéw, jakie powinny zosta¢ ztozone wraz z ofertg - na ww. liScie nie znajduje sie
oswiadczenie o przynaleznosci/braku przynaleznosci do grupy kapitatlowej, co dodatkowo
potwierdza stanowisko zaprezentowane powyzej.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego, wymaganie od Wykonawcy, aby
przedtozyt gwarancje wadialng, ktéra w swojej tresci odwotuje sie do kwestionowanej przez
Prezesa UZP przestanki wydaje sie by¢é warunkiem nadmiarowym, stanowigcym
nieuzasadnione obcigzenie po stronie samego Wykonawcy. W konsekwenciji brak wskazania
w tresci przedtozonej gwarancji ww. przestanki nie powoduje, iz interes Zamawiajgcego
pozostaje niezabezpieczony. Kwestionowany przez Prezesa UZP brak zabezpieczenia
gwarancja sytuacji, ktéra jest niemozliwa do zaistnienia z uwagi na stadium, w jakim
gwarancja ta zabezpiecza oferte powoduje, ze brak taki jest irrelewantny dla zabezpieczenia
intereséw Zamawiajgcego w zaistniatej sytuacji faktycznej (nawet hipotetycznie Zamawiajgcy
po ocenie wnioskéw i dopuszczeniu Wykonawcy do udziatu w postepowaniu nie moégtby juz
zatrzymac¢ wadium Wykonawcy z powodu opisanego z Wyniku, nawet ztozonego w formie
gotowki).

Zdaniem Zamawiajgcego kolejng okolicznoscig swiadczacg o prawidtowosci ztozone;j
gwarancji wadialnej jest okoliczno$¢, iz Wykonawca jest podmiotem prowadzgcym
jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg. W pismiennictwie wskazuje sie, ze ,grupa
kapitalowa - struktura tgczaca, ktérej elementami sg samodzielne prawnie podmioty
gospodarcze w postaci spotek kapitatowych" (tak: Michat Trocki; Grupy kapitatowe
Tworzenie i funkcjonowanie, Warszawa 2004, s. 14).

W zwigzku z powyzszym Wykonawca z racji formy prowadzonej dziatalnosci nie ma
prawnej mozliwosci przynalezenia do grupy kapitatowej, a sktadane przez niego
o$wiadczenie w tym zakresie ma charakter stricte formalny. W zwigzku z tym juz na etapie

weryfikacji wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wiadomym bylo, iz
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Zamawiajgcy nie bedzie posiadat Zzadnych podstaw do wyciggniecia wobec Wykonawcy
negatywnych konsekwencji zwigzanych z ewentualnym nieztozeniem stosowanego
oSwiadczenia. W konsekwencji brak wskazania w tresci przedfozonej gwarancji ww.
przestanki nie powoduje, iz interes Zamawiajgcego pozostaje niezabezpieczony.

W niniejszych stanie faktycznym, w ocenie Zamawiajgcego, nie bez znaczenia
pozostaje rowniez okolicznosé, ze w postepowaniu, w zakresie Zamowienia Czesciowego H
zostata ztozona tylko jedna oferta. Zaréwno w pismiennictwie, jak i w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej podnoszone sg glosy, ze w takiej sytuacji Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od
wzywania Wykonawcy do ztozenia oSwiadczenia o przynaleznosci / braku przynaleznosci do
grupy kapitatowej, gdyz ww. okolicznoéci nie stwarzajg ryzyka naruszenia zasady uczciwej
konkurenci w postepowaniu.

Powyzsze potwierdza sam Urzad Zamowien Publicznych w opinii pn. ,Czy
zamawiajgcy w postepowaniu, w ktéorym ztozono tylko jedng oferte, ma obowigzek wezwaé
do zlozenia oswiadczenia wykonawce, ktory nie ztozyt oswiadczenia o przynaleznosci do
grupy kapitatowe/. Opinia prawna, co prawda zostata wydana na kanwie znowelizowanych
przepisow Ustawy, to niemniej jednak z uwagi na jej wydzwiek oraz istote powinna mieé
adekwatne przetozenie do problemow rozpatrywanych na podstawie poprzedniego stanu
prawnego: ,w przypadku gdy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ztozono
tylko jedng oferte (w ramach tej samej czesci zaméwienia ztozono jedng oferte czesciowsg),
nie mamy do czynienia z naruszaniem zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu poprzez
udziat co najmniej podmiotéw funkcjonujgcych w ramach jednej grupy kapitatowej. Brak
o$wiadczenia nie moze w takim przypadku nawet potencjalnie wptyng¢ na konkurencje w
postepowaniu, a co za tym ldzie nie wywotuje dla wykonawcy ujemnych skutkéw prawnych,
nie jest tez w tym kontekécie dokumentem niezbednym do przeprowadzenia postepowania.
W zwigzku z powyzszym wezwanie do uzupetnienia takiego oswiadczenia w $wietle celu,
jakim jest przeciwdziatanie zakiéceniu konkurencji w postepowaniu przez grupe kapitatowa,
staje sie rowniez zbedne"

Z uwagi na okolicznos¢, iz Wykonawca byt jedynym oferentem w postepowaniu w
zakresie Zamowienia Czesciowego H, zdaniem Zamawiajgcego, nie byto ryzyka zwigzanego
z kumulacjg jednego kapitatu w ramach przedmiotowego postepowania brak byto podstaw
do przyjecia, iz Zamawiajgcy swoim dziataniem lub zaniechaniem moégt naruszy¢ zasady
uczciwej konkurencji. W dalszej kolejnosci wskazania wymaga, iz w postepowaniu nie
wystepowato ryzyko wystgpienia zmowy przetargowej, ktérej wystgpienie sankcjonowane
jest zatrzymaniem wadium na postawie art. 46 ust. 4a Ustawy. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie sgdow powszechnych: ,Wyktadnia art. 46 wust. 4a p.z.p. wymaga
uwzglednienia celu jego wprowadzenia do systemu prawnego. Przepis ten z uwagi na

wysokg sankcyjnos¢ i restrykcyjnos¢ powinien by¢ stosowany wytgcznie dla zapobiegania
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zmowom wykonawcow." (tak: Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 stycznia
2014 r. 1 ACa 1356/13) W konsekwenciji brak wskazania w tresci przedtozonej gwarancji ww.
przestanki nie powoduje, iz interes Zamawiajgcego pozostaje niezabezpieczony,

Jak wskazat zamawiajgcy w zwigzku z powyzszym, przyjecie informacji o wyniku
kontroli uprzedniej, bez zastrzezen prowadzitoby do kuriozalnej sytuacji, w ktérej
Zamawiajgcy bytoby zobowigzany do wykluczenia z postepowania Wykonawcy, ktory ztozyt
wadium nieuprawniajace Zamawiajgcego do zadania jego zatrzymania w oparciu o
przestanke, ktéra na kanwie omawianego stanu faktycznego nie miata podstaw natury tak
prawnej, jak i faktycznej, sie ziSci¢ z przyczyn opisanych powyze;.

Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 29 czerwca 2009 r. (sygn.
akt: 1X Ga 109/09): ,Tres¢ gwarancji nie moze by¢ w sposdb zupetnie dowolny przeniesiona
do tresci gwarancji z bezwzglednie obowigzujgcych w tym zakresie przepiséw prawa.
Oznacza to zatem, te chociaz tre$¢ ta nie musi by¢ okreslona precyzyjnie to jednoczesnie
nie moze by¢ ona takze okreslona w sposob zupetnie dowolny pozostajgcy w sprzecznosci z
duchem tych przepiséw. Gwarancja jest bowiem w danym przypadku przez gwaranta
udzielana na warunkach wskazanych i okreslonych w gwarancji - w lei tresci, a nie na
warunkach wynikajgcych w tym wzgledzie i wskazanych w ustawie - Prawo zamodwien
publicznych."

W wyroku KIO z dnia 2 kwietnia 2015 r. (sygn. akt: KIO 532/15; KIO 534/15) Izba
staneta na stanowisku, ze: ,Prawidtowo wniesione wadium, to takie, ktére zostato wniesione
zgodnie z przepisami P.Z.P. i ktére de facto i de iure zabezpiecza w petni interesy
zamawiajgcego, niezaleznie od nieznajdujgcych oparcia w przepisach ww. ustawy
szczegoOtowych wymagan zamawiajgcego w tym zakresie wyrazonych w SIWZ, ktére mogg
zosta¢ zakwalifikowane najwyzej jako instrukcyjne."

Reasumujgc powyzsze, Zamawiajgcy nie zgodzit sie z Wynikiem kontroli.
Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz przedtozona wraz z ofertg Wykonawcy gwarancja w
sposob dostateczny zabezpiecza interes Zamawiajgcego, a w zwigzku z tym brak jest
podstaw do wykluczenia Wykonawcy z postepowania, w konsekwenciji nie sposdb réwniez
uzna¢, iz Zamawiajgcy powinien uniewazni¢ postepowanie w zakresie Zamowienia

Czesciowego H na podstawie przepisdéw wskazanych w Wyniku.

Odpowiedz na zastrzezenia

Prezes UZP wskazat, ze w odpowiedzi na pismo z dnia 07.06.2017 r., zawierajace
zastrzezenia od wyniku kontroli z dnia 01.06.2017 r., w zwigzku z przeprowadzong kontrolg
uprzednig postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowalne

zwigzane z pracami na linii kolejowej nr 7 Warszawa Wschodnia Osobowa — Dorohusk na
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odcinku Warszawa — Otwock — Deblin — Lublin, odcinek Otwock — Lublin w km 26,050 —

175,850, ze w catosci nie uwzglednia zastrzezen wniesionych przez Zamawiajgcego.

Prezes UZP wskazat, ze przeprowadzit kontrole uprzednig ww. postepowania, w
wyniku ktérej zostato stwierdzone naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, polegajgce na
zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy MAX-BUD G. P. z powodu
niewniesienia prawidtowego wadium. W zwigzku z powyzszym naruszeniem, Prezes Urzedu
Zamodwien Publicznych zalecit Zamawiajacemu wykluczenie wykonawcy MAX-BUD G. P., na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym na dzien wszczecia
przedmiotowego postepowania i uznanie ziozonej przez niego oferty w czesci H za
odrzucong, a nastepnie uniewaznienie postepowania w zakresie czesci H na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Prezes UZP odniést sie do wniesionych zastrzezen wskazujac, ze
Zamawiajgcy wnoszgc zastrzezenia do powyzszego naruszenia stwierdzit m.in. ze: ,nie
zgadza sie powyzszym stanowiskiem Prezesa UZP, wskazujgc iz jest ono nader
formalistyczne, nieadekwatne do badanego stanu faktycznego, a takze prowadzgce do
wykluczenia z postepowania Wykonawcy na podstawie przestanki nie majgcej zadnego
znaczenia w prowadzonym postepowaniu (...) Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz ztozona
przez Wykonawce gwarancja ubezpieczeniowa w sposob dostateczny zabezpiecza oferte w
postepowaniu. W pierwszej kolejnosci wskazania bowiem wymaga, iz przedmiotowe
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu ograniczonego. Zamawiajgcy wskazuje, iz
Wykonawcy zainteresowani udziatem w postepowaniu byli zobowigzani do ztozenia
oswiadczen o przynaleznosci / braku przynaleznosci do grupy kapitalowej na etapie
sktadania Wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - vide: pkt 111.2.1) ust. 1 lit. f
ogfoszenia o zamowieniu. To na tym etapie postepowania, Zamawiajgcy dokonywat
weryfikacji czy dany Wykonawca nalezy do grupy kapitatowej, a nastepnie, czy fakt jego
przynaleznoéci moze wptyngé na prowadzenie postepowania w sposob konkurencyjny.
Wykonawca, ktéry nie przedtozyt stosownego oswiadczenia albo nie wykazat, Ze pomimo
ztozenia wnioskow przez Wykonawcéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej nie
dochodzi do naruszenia konkurencji nie mogt zosta¢ zaproszony do ztozenia oferty (...) W
zwigzku z powyzszym wymaganie od Wykonawcy, aby przedtozyt gwarancje wadialng, ktéra
w swojej tresci odwotuje sie do kwestionowanej przez Prezesa UZP przestanki wydaje sie
by¢ warunkiem nadmiarowym, stanowigcym nieuzasadnione obcigzenie po stronie
samego Wykonawcy. W konsekwencji brak wskazania w tresci przedtozonej gwarancji ww.
przestanki nie powoduje, iz interes Zamawiajacego pozostaje niezabezpieczony.
Kwestionowany przez Prezesa UZP brak zabezpieczenia gwarancjg sytuacji, ktora jest

niemozliwa do zaistnienia z uwagi na stadium, w jakim gwarancja ta zabezpiecza oferte
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powoduje, ze brak taki jest irrelewantny dia zabezpieczenia interesow Zamawiajgcego w
zaistniatej sytuacji faktycznej (nawet hipotetycznie Zamawiajgcy po ocenie wnioskow i
dopuszczeniu Wykonawcy do udziatu w postepowaniu nie mégtby juz zatrzymac¢ wadium
Wykonawcy z powodu opisanego z Wyniku, nawet ztozonego w formie gotowki) (...)". W
dalszej czesci wniesionych zastrzezen Zamawiajacy podnosi, iz wybrany wykonawca z racji
prowadzenia  jednoosobowej  dziatalnosci  gospodarczej nie ma  mozliwosci
przynalezenia do grupy kapitatowej i ztozone przez niego oswiadczenie w ww. zakresie ma
charakter stricte formalny. Zamawiajacy twierdzi iz ,z uwagi na okolicznos¢, iz wykonawca
byt jedynym oferentem w postepowaniu w zakresie zamdwienia czesciowego H, nie byto
ryzyka zwigzanego z kumulacjg jednego kapitatu w ramach przedmiotowego postepowania
brak bylo podstaw do przyjecia, iz zamawiajgcy swoim dziataniem lub zaniechaniem maégt
naruszy¢ zasady uczciwej konkurencji." Konkludujgc Zamawiajgcy twierdzi, ze
brak wskazania w tresci ztozonej gwarancji kwestionowanej przestanki nie powodowat, ze
interes zamawiajgcego pozostawat niezabezpieczony.

Jednoczesnie Zamawiajacy przytoczyt tre$é wybranego orzecznictwa sgddow
powszechnych oraz Krajowej Izby Odwotawczej.

Odnoszgc sie do powyzszych zastrzezen, Prezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych informuje, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
Pzp, w przypadku przedmiotowego postepowania, dotyczylo wskazania w przedstawionej
przez wykonawce MAX-BUD G. P. gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nieaktualnej
(w dniu wszczecia niniejszego postepowania tj. 09.12.2015 r.) tresci art. 46 ust. 4a ustawy
Pzp. Konsekwencjg powyzszego byto zaniechanie wskazania w tresci gwarancji wadialne;j
ztozonej przez ww. wykonawce wszystkich, okreslonych w treéci art. 46 ust. 4a ustawy Pzp
(obowigzujgcego w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania) przestanek powstania
roszczenia o wyptate przez gwaranta kwoty wadium na rzecz Zamawiajgcego. Zgodnie z art.
46 ust. 4a ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia niniejszego
postepowania ,zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt dokumentow lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
petnomocnictw, listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit
zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust 2 pkt 3, co powodowato brak
mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej."

Z porownania tresci ww. przepisu z trescig gwarancji ubezpieczeniowej przedtozong
przez wykonawce MAX-BUD G. P. wynika, ze gwarancja ta nie przewiduje wyptaty wadium

Zamawiajgcemu w przypadku nie ztozenia przez wykonawce listy podmiotow nalezgcych do
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tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informac;ji o tym, ze nie
nalezy do grupy kapitatowej.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, ktora w
wyroku z dnia 22 kwietnia 2015 r. (Sygn. akt: KIO 699/15) stwierdzita m.in., ze
,Przystepujacy ztozyt oferte, do ktorej zatgczyt gwarancje bankowg wystawiong w dniu 29
grudnia 2014 r, w ktorej tresci sformutowano jeden z warunkéw odpowiedzialnosci gwaranta
w ten sposéb, ze nadano mu brzmienie odpowiadajgce tresci przepisu art. 46 ust. 4a Pzp po
nowelizacji, ktéra weszta w zycie z dniem 19 pazdziernika 2014 r. (...) Reasumujac, lzba
uznata, ze warunki odpowiedzialnosci gwaranta zostaty uksztattowane w tresci gwarancji w
sposob mniej korzystny, niz to wynika z majgcego zastosowanie do Postepowania przepisu
art. 46 ust. 4a Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji, co zaktualizowato koniecznosé

wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania z uwagi na niewniesienie wadium."

Jak wskazat Prezes UZP podobne stanowisko zajeta Krajowa lzba Odwotawcza w
wyroku z dnia 23 kwietnia 2015 r. (Sygn. akt KIO 714/15, KIO 717/15), w ktérym stwierdzita,
m.in., ze: ,Bezspornym jest, iz w tresci gwarancji bankowej wystawionej na zlecenie (...
przywotana zostata tres¢ art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w brzmieniu znowelizowanym ustawg z
dnia 29 sierpnia 2015 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2014 r,
poz. 1232). W art. 3 znowelizowanej ustawy wskazano, iz do postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego wszczetych przed dniem wejscia w zycie wspomnianej wyzej
nowelizacji oraz do odwotan i skarg dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Nowelizacja ustawy weszta w zycie w dniu 19 pazdziernika 2014 r.,
natomiast postepowanie o przedmiotowe zamdwienie zostato wszczete w dniu 17
pazdziernika 2014 r. A skoro tak, w tresci gwarancji powinno sie znalez¢ odniesienie do art.
46 ust 4a ustawy Pzp w brzmieniu dotychczasowym, a nie znowelizowanym, gdyz
znowelizowany art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, jak stusznie podniést zamawiajgcy, rozszerza
katalog dokumentow, ktérych nieuzupetnienie przez wykonawce doprowadzi¢ moze do utraty
wadium, ogranicza krgg wykonawcéw, ktdorym zagraza utrata wadium i zmienia rozktad
ciezaru dowodu, co do przyczyn z powodu, ktorych wykonawca nie uzupetnit w terminie
wskazanych w wezwaniu dokumentow."

Przektadajgc powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy, nalezy stwierdzic¢, ze tresc
gwarancji ubezpieczeniowej przedifozonej przez wykonawce MAX-BUD G. P. réwniez
uksztattowana zostata w sposéb odmienny, niz to wynikato z art. 46 ust, 4a Pzp, w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu wszczecia niniejszego postepowania.

W trakcie prowadzenia przedmiotowego postepowania, miata rowniez miejsce
nowelizacja ustawy Pzp. Zmianie ulegt m.in. przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, ktérego

obowigzujgca od dnia 28.07.2016 r., tres¢ stanowi, ze: ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium
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wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 i 3a, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt odwiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 25 ust 1, oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty ztoZzonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej."

Z powyzszego wynika, ze z treSci niniejszego przepisu usuniety zostat zapis
dotyczgcy przynaleznosci wykonawcow do tej samej grupy kapitatowej, co oznacza, iz w
postepowaniach wszczynanych od dnia 28.07.2016 r. wykonawcy przedktadajgc gwarancije
wadialne zobowigzani sg uwzgledniaé tres¢ znowelizowanego art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, jak rowniez orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej, podkreslenia wymaga, ze gwarancja wadialna przedkfadana przez
wykonawcow w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
musi zawiera¢ w swej tresci wszystkie elementy okreslone w art. 46 ust. 4a ustawy Pzp w
jego brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia prowadzonego postepowania.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu Zamawiajgcego, zdaniem ktoérego ztozona przez
wykonawce MAX-BUD G. P. gwarancja ubezpieczeniowa w sposéb dostateczny
zabezpiecza oferte w postepowaniu Prezes UZP wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2016 r. (Sygn. akt:
KIO 293/16) skfad orzekajacy uznat m.in., ze:

»1zba nie podziela argumentacji Odwotujgcego o skutecznym wniesieniu przez niego
wadium z uwagi na fakt, iz ryzyka nieobjete trescig gwarancji wadialnej nie wystgpity, a wiec
interes Zamawiajgcego byt zabezpieczony. Podkreslié bowiem nalezy, ze dyspozycja an, 46
ust. 4a ma charakter hipotetyczny, bo przestanki zatrzymania wadium mogg nie zaistnie¢, co
jednak nie zwalnia wykonawcy od zlozenia gwarancji wadialnej obejmujacej wszystkie
przestanki zatrzymania wadium. Gdyby przyja¢ argumentacje Odwotujgcego za zasadng, to
skutecznos¢ wniesienia wadium bytaby oceniana na etapie wyboru oferty, zas ustawodawca
wymaga, aby wykonawca wniost wadium w prawidtowej formie i tresci nie pozniej niz w dniu
uptywu terminu sktadania ofert. Ponadto takie rozumowanie Odwotujgcego prowadzitoby do
absurdalnych wnioskéw. Wykonawcy bowiem mogliby argumentowaé, ze w ogole nie ma
potrzeby wnoszenia wadium bo oswiadczajg, ze ryzyka zwigzane z jego zatrzymaniem nie
wystgpig i w zwigzku z tym interes Zamawiajgcego jest zabezpieczony. Umozliwienie
Odwotujgcemu dokonywanie oceny skutecznosci wniesienia wadium w Swietle faktycznego
ziszczenia sie ryzyk zwigzanych z jego zatrzymaniem stanowitoby rowniez naruszenie
zasady réwnego traktowania wykonawcow, ktérzy wniesli wadium w prawidtowej formie i

tresci przed uptywem terminu sktadania ofert."
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Powyzsze oznacza, ze gwarancja wadialna z uwagi na swoj hipotetyczny charakter,
musi zawieraé wszystkie wskazane w ustawie Pzp przestanki zatrzymania wadium, bez
wzgledu na to czy bedg one mogly w ogole zaistnie¢. Tym samym podniesiony przez
Zamawiajgcego zarzut o niemozliwej do zaistnienia sytuacji z uwagi na stadium, w jakim
gwarancja zabezpiecza oferte, nie zastuguje na uwzglednienie. Ponadto, zaznaczy¢ nalezy,
ze przepis art. 46 ust. 4a ustawy Pzp, nie wylgcza poszczegdinych przestanek zatrzymania
wadium od zastosowanego przez Zamawiajgcego trybu postepowania, w tym przypadku
przetargu ograniczonego.

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, ze powyzsza zasada tworzenia tredci gwaranciji
wadialnych, ktére muszg odpowiadac przepisom ustawy Pzp, wynika tez z przytoczonego
przez Zamawiajgcego fragmentu tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 kwietnia
2015 r. (Sygn. akt: KIO 532/15, KIO 534/15), gdzie izba wskazata, ze: ,(...) prawidtowo
wniesione wadium, to takie, ktére zostato wniesione zgodnie z przepisami ustawy (...)."
Dodac rowniez nalezy, ze w dalszej czesci ww. wyroku sktad orzekajgcy stwierdzit ponadto,
ze: ,wykonawcy powinni zadba¢, aby wnoszone przez nich wadia byly zgodne z
ustawg, czyli np. w przypadku wniesienia wadium w formie gwarancji, z tresci tych
dokumentéw musi wynika¢ zobowigzanie gwaranta do zaspokojenia zamawiajgcego we
wszystkich przypadkach przewidzianych ustawa."

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w ocenie Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przy
takim zapisie gwarancji mogtoby doj$¢ do bezskutecznosci zaspokojenia sie z niej. Gwarant
zabezpiecza bowiem roszczenie Beneficjenta Gwarancji (Zamawiajacego) wedtug
przestanek po nowelizacji, a nie przed nowelizacjg. Podobna sytuacja moze powstaé¢ w
przypadku nieuzupetnienia dokumentu petnomocnictwa. Zamawiajgcy prowadzac
postepowanie wedtug regut sprzed nowelizacji wezwatby o uzupetnienie na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. Podczas gdy po nowelizacji, wezwanie do uzupetnienia w przypadku
petnomocnictw nastgpitoby na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp. Gwarant mégtby sie
uchyla¢ od odpowiedzialnosci, ze on zabezpieczat wezwanie o uzupetnienie petnomocnictw
na nowych zasadach na podstawie art. 26 ust. 3a ustawy Pzp, a nie na starych zasadach na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z powyzszych wzgledow Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych nie podzielit stanowiska Zamawiajgcego o formalistycznym podejsciu do
przedmiotowego naruszenia. Naruszenie powyzsze mogto bowiem powodowac uchybienie
formalne, uniemozliwiajgce zaspokojenie si¢ Zamawiajacego z gwaranciji.

Reasumujgc, Prezes UZP podtrzymat stanowisko zaprezentowane w pkt 2.1
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 01.06.2017 r. i nie uwzglednit zastrzezen

Zamawiajgcego w zakresie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
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Na zakonczenie odpowiedzi na zastrzezenia Prezes UZP zawart informacje, ze
zgodnie z art. 167 ust. 2 ustawy Pzp przekazuje ww. zastrzezenia do zaopiniowania przez
Krajowg Izbe Odwotawczg. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie zastrzezen wyraza, w
formie uchwaty, opinie w terminie 15 dni od dnia ich otrzymania. Jak wynika z art. 167 ust. 4

ustawy Pzp, opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzgca dla Prezesa Urzedu.

Krajowa Izba Odwotawcza, po zapoznaniu sie¢ z dokumentacjg postepowania ocenita
zastrzezenia kontrolowanego w odniesieniu do naruszen wykazywanych w informacji
o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, zwazyta, co

nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc zastrzezenia Zamawiajgcego od wyniku kontroli nie
podzielita stanowiska Prezesa UZP i zawartych w Informacji o wyniku kontroli oraz

odpowiedzi na zastrzezenia argumentow.

Izba oceniajgc materiat sprawy uznata, ze brak jest pomiedzy Kontrolujgcy - Prezesem UZP
a Zamawiajgcym sporu w zakresie stanu faktycznego — a zatem lIzba w zakresie

poczynionych przez Prezesa UZP ustalen faktycznych uznata je za wiasne.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze przedmiotowe postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu ograniczonego i znajduje sie ono na etapie po terminie
skfadania ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze |zba podzielita w czeéci argumentacje Zamawiajgcego
zawartg w odpowiedzi na naruszenia wskazane w Informacji o wyniku kontroli uprzednie;.
Zgodzi¢ sie nalezy w tym miejscu ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze brak ujecia w tresci
ztozonej przez wykonawce MAX-BUD G. P. przestanki wykluczenia odnoszgcej sie do listy
podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej na tym etapie postepowania byto pozbawione
wptywu na jego przebieg.

Izba w tym miejscu na wstepie wskazuje, ze instytucja wadium w cywilistycznym
ujeciu miata stanowi¢ sankcje dla podmiotu sktadajgcego oferte w odpowiedzi na
zaproszenie do jej ztozenia w przypadku odmowy podpisania umowy, jezeli doszto do
wyboru danej oferty jako najkorzystniejszej.

W ramach systemu zamodwien publicznych, kierujgc sie ze swej istoty stusznymi
racjami, ustawodawca rozszerzyt funkcje wadium wprowadzajgc dodatkowe sankcje majgce
przeciwdziata¢ zmowom przetargowym lub utrudnia¢ manipulacje postepowaniem przez

wykonawcow. Tym samym wprowadzane kolejno w nastepujgcych po sobie nowelizacjach
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ustawy Pzp dodatkowe przestanki zatrzymania wadium stanowity odpowiedz ustawodawcy
na potrzeby rynku zamowien — uwzgledniajgc jednoczesnie dynamike zmian w ramach
praktyki zwigzanej z zamdwieniami publicznymi. Co istotne ustawodawca nie zréznicowat
zakresu przestanek zatrzymania wadium ze wzgledu na tryb prowadzonego postepowania i
etap na jakim to postepowanie sie znajduje. Wszakze w postepowaniach dwuetapowych
sktadanie wadium nastepuje wraz z ofertg — a wiec w terminie po dokonanej weryfikacji
podmiotowej wykonawcow, ktérej zwienczeniem jest zaproszenie do sktadania ofert.

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, tj. w trybie w jakim
prowadzonej jest postepowanie objete kontrolg Prezesa UZP, ztozenie wadium nastgpito
wraz z ofertg, gdzie jedynymi adekwatnymi do tego etapu postepowania przestankami
zatrzymania wadium s3g te zwigzane z odmowg podpisania umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, nie wniesieniem wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub doprowadzeniem do sytuacji, ze zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy (vide art. 46 ust. 5 ustawy Pzp).

Zgodzi¢ sie zatem nalezy ze stanowiskiem Zamawiajgcego, wyrazonym we
wniesionych zastrzezeniach (pismo z dnia 07.06.2017 r.), ktéry zwrécit uwage na fakt, ze
przedmiotowe postepowania prowadzone jest w ftrybie przetargu ograniczonego i
okolicznoéci, czy wykonawcy ztozyt dokumenty zwigzane z ewentualng przynaleznoscig do
grupy kapitatowej, byty weryfikowane na etapie skfadania wnioskéow. Co istotne w tym
zakresie, gdyby weryfikacja wniosku Wykonawcy MAX-BUD G. P. w tym, jak i innych
aspektach, przebiegta niepomysinie wykonawca ten nie zostatby zaproszony do sktadania
ofert. Sankcja zwigzana z wykluczeniem z postepowania i brakiem zaproszenia do sktadania
ofert w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego jest w ocenie Izby
sankcjg najdotkliwszg i z tego powodu wystarczajgcg dla zabezpieczenia intereséw
Zamawiajgcego i co za tym idzie zapewnieniem prawidtowego przebiegu postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego.

Za pozbawione racjonalnoéci nalezy bowiem uznaé postepowanie polegajgce, w
ramach prowadzonej przez Prezesa UZP kontroli, na cofnieciu sie do prawidtowo
przeprowadzonego (brak stwierdzonych naruszen) i zakonczonego etapu postepowania
(etapu badania i oceny wnioskow), ktory potwierdzit podmiotowg zdolno$¢ wykonawcy MAX-
BUD G. P. (pod wzgledem pozytywnym i negatywnym) do realizacji przedmiotowego
zamowienia. Ocena ta skutkowata zaproszeniem tego wykonawcy do skfadania ofert i
brakiem sankcji w postaci jego wykluczenia z postepowania.

Tym samym w ocenie Izby stanowisko Prezesa UZP w tych okolicznosciach uznac
nalezy za nieprawidiowe, zas zalecenia pokontrolne obejmujgce wykluczenie wykonawcy z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp i w konsekwencji zalecenie
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uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp za nieprzystajgce

do stwierdzonych przez Izbe okolicznosci faktycznych.

Jedynie na marginesie I1zba wskazuje, w kontekscie wskazanej przez Prezesa UZP w
zaleceniach pokontrolnych, podstawy uniewaznienia postepowania, ze w tych
okolicznosciach faktycznych, gdyby przyja¢ zasadnosé naruszenia przez Zamawiajgcego art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, konieczne bytoby uniewaznienie postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ze wzgledu na obaczenie postepowania niemozliwg do usuniecia
wadg. Wszakze cofniecie postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego po
terminie sktadania ofert i ,powro6t” tego postepowania do etapu badania i oceny wnioskow
(oceny podmiotowej wykonawcow) powoduje, ze postepowanie to nie moze podlegac
konwalidacji, gdyz wadliwie zostat zakreslony krag wykonawcow zaproszonych do skfadania

ofert.

Majac powyzsze na wzgledzie Izba uwzglednita zgtoszone przez Zamawiajgcego
zastrzezenia do wynikdw przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli w zakresie
prawidtowos$ci przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Krajowa lzba Odwotawcza zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
wydaje w formie uchwaty opinie w sprawie zastrzezeh zamawiajgcego zgtoszonych do
informacji o wyniku kontroli. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymat zastrzezenia
w catym zakresie, co w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy
Pzp Krajowa Izba Odwotawcza uznata za uzasadnione.

Wobec powyzszego, wyrazono opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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