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WYROK

z dnia 24 wrzes$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Wojciechowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 21 wrze$nia 2018 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrze$nia 2018 r. przez wykonawce
Badawczo - Rozwojowa Spétdzielnia Pracy Mikroprocesorowych Systeméw Automatyki
,MKRONIKA” z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Belchatowie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia

Konsorcjum Firm: Matic S.A. oraz ConnectPoint Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Badawczo - Rozwojowg Spotdzielnie

Pracy Mikroprocesorowych Systeméw Automatyki ,MIKRONIKA” z siedzibg
w Poznaniu i

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Badawczo - Rozwojowa
Spotdzielnia Pracy Mikroprocesorowych Systemoéw Automatyki , MIKRONIKA’

z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. Zasgdza od wykonawcy Badawczo - Rozwojowej Spoétdzielni Pracy
Mikroprocesorowych Systemoéw Automatyki ,MIKRONIKA” z siedzibg

w Poznaniu na rzecz zamawiajgcego PGE Gornictwo i Energetyka
Konwencjonalna S.A. z siedzibg w Belchatowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset zlotych zero groszy) z tytutu poniesionych kosztéw zastepstwa
prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy: .....ccccceveviinnenne

Sygn. akt KIO 1815/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PGE Gérnictwo i Energetyka Konwencjonalna S.A. z siedzibg
w Belchatowie - prowadzi w trybie negocjacji z ogtoszeniem postepowanie o udzielenie
zamowienia sektorowego, ktérego przedmiotem jest Dostawa i wdrozenie Systemu



Monitorowania Produkcji w PGE GIEK S.A.- sprawa nr GEK/PMR-CSS/08757/2015.
Postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 3 pazdziernika 2015 r. za numerem 2015/S 192-348814. Szacunkowa
warto§¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi jest wyzsza od kwot wskazanych

w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018 zwanej dalej
L2ustawg pzp”).

W dniu 10 wrzeénia 2018 r. odwotanie wniost wykonawca Badawczo - Rozwojowa
Spdidzielnia Pracy Mikroprocesorowych Systemoéw Automatyki ,MIKRONIKA” z siedzibg
w Poznaniu - dalej Odwolujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze w dniu 31 sierpnia 2018 r. jako oferty najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum firm: Matic S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Connect Point Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (zwane dalej Konsorcjum Matic i Connect Point).

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:

1. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy pzp, poprzez

zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Konsorcjum Matic i Connect Point, mimo
iz wykonawca ten nie ztozyt wymaganego wadium, co powinno skutkowac wykluczeniem
wykonawcy z postepowania i uznaniem jego oferty za odrzucong;

2. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy pzp, poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferty
wykonawcy Konsorcjum Matic i Connect Point, mimo iz wykonawca ten podlega wykluczeniu,

a jego oferta odrzuceniu;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezgodny z zasadg uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,

w szczegolnosci przez brak wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Matic i Connect Point,

a nastepnie uznania jego oferty za odrzucong.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze w odwotaniu powotat przepisy ustawy pzp w zakresie i brzmieniu
obowigzujgcym w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy w oparciu 0 wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania
w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu oferty wykonawcy Konsorcjum Matic i Connect Point,

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert w celu wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

3) wykluczenia z postepowania wykonawcy Konsorcjum Matic i Connect Point
i w konsekwenciji odrzucenia jego oferty,

4) obciazenie Zamawiajgcego kosztami niniejszego postepowania.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodow z dokumentaciji
przetargowej celem wykazania podnoszonych w odwotaniu twierdzen i okolicznosci,
w szczegolnosci na okoliczno$¢ nieziozenia przez Konsorcjum Matic i Connect Point
zabezpieczenia swojej oferty w sposéb prawidiowy.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
albowiem posiada wiedze, doSwiadczenie i zdolnosci techniczne pozwalajgce mu na realizacje
zamowienia, co potwierdza okolicznos¢, iz spetnit warunki udziatu w postepowaniu i zostat
zaproszony przez Zamawiajgcego do ztozenia oferty wstepnej, a nastepnie oferty. Decyzja
Zamawiajgcego powoduije utrate mozliwosci udzielenia zamoéwienia Odwolujgcemu,
sklasyfikowanemu na pozyciji drugiej. Odwotujgcy spetnia rowniez drugg przestanke statuujgca
jego uprawnienie do wniesienia odwotania, albowiem w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych na wstepie przepisow ustawy pzp poniesie szkode, wyrazajgcg
sie w szczegolnosci w utraceniu moznosci uzyskania przychodéw z udzielonego zaméwienia
oraz utraceniu mozno$ci uzyskania referencji.



Uzasadniajgc zarzut 1 odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy uznat za
najkorzystniejszg w postepowaniu oferte wykonawcy Konsorcjum Matic i Connect Point.
Tymczasem w ocenie Odwotujgcego Wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, a tym samym jego oferta powinna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy pzp. Oferta Konsorcjum Matic i Connect Point
nie zostata bowiem zabezpieczona wymaganym wadium. Odwotujgcy wskazat na tres¢ pkt
18.4 lit. d) Rozdziatu | SIWZ i podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu nalezy mie¢ na uwadze
treS¢ przepisdw ustawy pzp w brzmieniu z dnia ogtoszenia niniejszego postepowania.
Wprowadzona przez ustawodawce zmiana ustawy pzp, w tym art. 46 ust. 4a ustawy pzp oraz
art. 24 ust. 2 pkt 2 i ust. 4 ustawy pzp, dokonana na podstawie ustawy z dnia 22 czerwca 2016
r. o zmianie ustawy - Prawo zamaéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2016

poz.1020, ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r. (zwanej dalej ,ustawg zmieniajgcg”),
4

a zatem w toku trwania przedmiotowego postepowania, nie dotyczy postepowan o udzielenie
zamowien publicznych wszczetych i niezakonczonych przed wejsciem w zycie ustawy
zmieniajgcej (art. 16 ust. 1 ustawy zmieniajacej z dnia 22 czerwca 2016 r.). Wadium w formie
niepienieznej w niniejszym postepowaniu winno by¢ w ocenie Odwolujgcego zgodne z trescig
pkt 18.4 lit. d) Rozdziatu | SWZ oraz art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 ustawy pzp w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu ogltoszenia niniejszego postepowania, a zatem sprzed zmiany
dokonanej nowelg z dnia 22 czerwca 2016 r. Tymczasem przestanki powstania roszczenia o
wyptate przez gwaranta kwoty wadium na rzecz Zamawiajgcego zawarte w kopii gwarancji
bankowej zatgczonej do oferty Konsorcjum Matic i Connect Point nie sg tozsame z zawartymi
w tresci art. 46 ust. 4a ustawy pzp (w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia
przedmiotowego postepowania) i potwierdzonymi w SIWZ w punkcie 18.4 lit. e) Rozdziatu |
SIWZ. W szczegolnosci kopia gwarancji bankowej zatgczonej do oferty Konsorcjum Matic

i Connect Point nie przewiduje wyptaty Zamawiajgcemu wadium w przypadku nieztozenia
przez wykonawce listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 2 pkt 5 PZP lub informacji o tym, Ze nie nalezy do grupy kapitatowej. W kopii
gwarancji bankowej zatgczonej do oferty Konsorcjum Matic i Connect Point zacytowano
bowiem tre$¢ art. 46 ust. 4a ustawy pzp obowigzujacg w pdzniejszym stanie prawnym (kiory
W niniejszym postepowaniu nie znajduje zastosowania), nie uwzgledniajgcym wskazanej
wyzej przestanki. Co wiecej, jednoczesnie zmienit sie réwniez zakres i tre$¢ przepisow (w tym
art. 25 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 ustawy pzp), do ktérych odsyta art. 46 ust. 4a ustawy pzp i tres¢
kopii gwarancji bankowej zatagczonej przez Konsorcjum Matic i Connect Point. Wprowadzona
w 2016 r. nowelizacja dotyczyta bowiem istotnych zmian w procedurze przetargowej

i odmiennego podej$cia ustawodawcy do zasad uzupetniania dokumentéw przez
wykonawcdw, zachodza réwniez odmiennosci w wymaganych dokumentach i ich formie.
Mamy zatem do czynienia z odmiennymi przestankami wyptaty wadium. Przepisy regulujgce
przestanki zatrzymania wadium przez Zamawiajgcego majg charakter bezwzglednie wigzacy.
Gwarancja wadialna powinna uwzglednia¢ wszystkie podstawy zatrzymania wadium
wskazane w ustawie pzp, gdyz tylko w takim przypadku moze dojS¢ do petnego i skutecznego
zabezpieczenia interesu Zamawiajgcego. Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 11 marca 2016 r., sygn. akt: KIO 293/16, z dnia 18 wrze$nia 2017 r., sygn. akt: KIO
1824/17). Catkowicie bezpodstawne byloby zatozenie, ze gwarant obejmie swojg
odpowiedzialnosScig rowniez sytuacje nie wskazane w tre$ci gwarancji, a objete regulacjg art.
46 ust. 4ai 5 ustawy pzp, tym bardziej nie sposdb uznac, aby odpowiedzialnoscig gwaranta
objete byly sytuacje nie wskazane w treSci gwaranciji i nie objete aktualng regulacjg art. 46 ust.
4a i 5 ustawy pzp, ale jej poprzednim brzmieniem. Kopia gwarancji bankowej zatgczona do
oferty Konsorcjum Matic i Connect Point nie uwzglednia zatem wszystkich podstaw
zatrzymania wadium wskazanych w ustawie pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu
wszczecia niniejszego postepowania, a tym samym nie zabezpiecza w pemi i skutecznie
interesu Zamawiajgcego. Odwotujgcy podkreslit, ze ewentualna decyzja Zamawiajgcego
uzasadniajgca podstawy do wyptaty wadium zostataby podjeta w oparciu o inny stan prawny
niz przewidziany przedmiotowg gwarancjg bankowa, co datoby gwarantowi podstawe do
odmowy jej wyptaty z racji nieziszczenia sie okolicznosci powodujgcych jego odpowiedzialno$é
(bank oczekiwaltby oswiadczenia wedtug nowego stanu prawnego, czego Zamawiajgcy nie
bytby w stanie spetni¢ bedac zobowigzanym do stosowania przepiséw obowigzujgcych na
dzien wszczecia postepowania). Przedmiotowa gwarancja nie ma wiec charakteru



bezwarunkowego. Specyfika przedtozonej przez Konsorcjum gwarancji polega bowiem na
tym, ze cho¢ jest ona nazwana ,bezwarunkowg” to zawiera jednak w swej tresci warunki,

w szczegolnosci warunek ztozenia oSwiadczenia o nieztozeniu o$wiadczen i dokumentow
okreslonych przepisami ustawy pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wydania gwarancji.
Tymczasem Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w oparciu o przepisy ustawy pzp
obowigzujgce na dzieh wszczecia postepowania (ij. ogtoszenia). W postepowaniu tym
Zamawiajacy nie ustala warunkow spetnienia osSwiadczen i dokumentéw wedtug regut
okreslonych zmienionymi przepisami (ale przepisami w dotychczasowym brzmieniu), przez co
Zamawiajacy nie moze ztozy¢ oSwiadczenia w oczekiwanej tresci. Podsumowujgc wskazat, ze
podstawy wyptaty przez gwaranta wadium, oparte na przestankach zmienionych przez
ustawodawce juz po wszczeciu niniejszego postepowania, nie moga stanowi¢ wymaganego
przez ustawe pzp zabezpieczenia Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Oznacza to, iz
gwarancje bankowa nie obejmujgcg wszystkich podstaw stanowigcych przestanke
zatrzymania wadium, w oparciu o art. 46 ust. 4a i 5 ustawy pzp w brzmieniu obowigzujgcym

w niniejszym postepowaniu, nalezato uzna¢ za wadliwg. Wiagze sie to z koniecznoscig
przyjecia w takim przypadku braku wniesienia wadium w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy
pzp (w brzmieniu obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania), skutkujgcym
konieczno$cig wykluczenia wykonawcy. Brak bowiem mozliwo$ci konwalidacji czynnosci
whniesienia wadium, w szczegodlnosci nie podlega ono uzupetnieniu ani nie moze by¢
przedmiotem wyjasnien (tak: wyrok KIO z dnia 20 stycznia 2016 r., sygn. KIO 23/16. wyrok
KIO dnia 13 stycznia 2016 r. sygn. KIO 2847/15, jak rowniez cytowany wyzej wyrok KIO z dnia
11 marca 2016 r., sygn. KIO 293/16).

Ponadto Odwolujacy z ostroznosci wskazat, iz w niniejszej sprawie nieuzasadnionym
bytoby powotywanie sie na okolicznos$¢, iz z racji trybu postepowania warunki udziatu w nim
zostaty ocenione na etapie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i tym samym
nie zajdg juz okolicznosci, o ktérych mowa w art. 46 ust. 4a ustawy pzp (obowigzujgcego
w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania), a tym samym brak zabezpieczenia przez
gwaranta niemozliwych juz do zaistnienia sytuacji pozostaje irrelewantny dla zabezpieczenia
interes6bw zamawiajgcego. Zamawiajacy jest bowiem uprawiony az do momentu zawarcia
umowy korygowac swoje btedne czynnosci i zaniechania, w tym wykluczyé wykonawce
z postepowania, co do ktérego ujawnit ziszczenie sie przestanek wykluczenia dopiero po
wystaniu zaproszenia do sktadania ofert. Ma to peten wymiar praktyczny i sprawia, ze
konieczne jest, aby réwniez na etapie skladania ofert wadium sktadane przez wykonawcéw
spetniato cato§¢ wymogow okreslonych w art. 46 ust. 4a ustawy pzp (w brzmieniu
obowigzujgcym w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania), zwtaszcza w sytuacii, gdy
postepowanie - tak jak w niniejszym przypadku - trwa wiele lat, w trakcie ktorych moze dojs¢
do zmiany sytuacji prawnej lub faktycznej danego wykonawcy (w tym w zakresie np. jego
przynaleznosci do grupy kapitatowej). Takie rozumowanie mogtoby rowniez prowadzi¢
w dalszej mierze do absurdalnej sytuacji, w ktérej uznano by nieztozenie wadium za
dopuszczalne z racji braku mozliwosci wystgpienia sytuacji uprawniajgcych do jego
wykorzystania. Dopuszczenie mozliwosci skladania zabezpieczen nie uwzgledniajgcych
wszystkich przestanek zatrzymania wadium bytoby réwniez sprzeczne z zasada réwnego
traktowania wykonawcéw, gdyz pozwalatoby tym oferentom na ponoszenie mniejszych
kosztow uzyskania wadium niz poniesli ich konkurenci (zakres gwarancji bankowej ma bowiem
ewidentny wplyw na jej koszt), czego nie sposéb zaakceptowac. Nadto Odwolujgcy
dodatkowo, z ostroznosci, podniost, iz w dokumentacji przedmiotowego postepowania (w tym
w szczegolnosci w ofercie wykonawcy Konsorcjum Matic i Connect Point, protokole
postepowania oraz jego zatgcznikach) przedstawionych do wglgdu przedstawicielowi
Odwotujgcego w dniu 7 wrzesnia 2018 r. nie znajduje sie potwierdzenie ztozenia przez
Konsorcjum Matic i Connect Point oryginatu gwarancji bankowej przed uptywem terminu
sktadania ofert. Protokdt z postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia prowadzi sie na
biezgco i tylko w oparciu o wskazane tam dokumenty mozliwe jest dokonywanie przez
Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu oraz ich weryfikacja. W zwigzku z powyzszym oraz
w Swietle art. 9 ust. 1 ustawy pzp-, zgodnie z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego obowigzuje zasada pisemno$ci, nalezy przyjaé, ze czynno$é ztozenia przez
Konsorcjum Matic i Connect Point oryginatu gwarancji bankowej przed uptywem terminu
sktadania ofert nie miata miejsca. Wskazat rowniez, ze powyzsze mogtoby powodowaé zarzut
braku czynnosci oceny wadium, ktory w tym miejscu Odwolujgcy z ostroznosci podnosit.
Wymog ztozenia dokumentu wadium w oryginale zostat dodatkowo podkreslony przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ. Obowigzek przedtozenia wraz z oferta oryginatu dokumentu
wadium jest zresztg przyjety powszechnie zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie.
Jednoczes$nie jednoznacznie przyjmuije sie, ze brak oryginatu gwarancji bankowej nie podlega
uzupetnieniom w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp, z czym nalezy sie w zupetno$ci zgodzic.
Powotat sie na wyrok KIO z dnia 20 pazdziernika 2015 r.. sygn. akt: KIO 2166/15, z dnia 23
wrzesnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1883/14, z dnia 18 pazdziernika 2011 r., sygn. akt: KIO
2172/11. W dokumentacji przedmiotowego postepowania w ofercie Konsorcjum Matic
i Connect Point znajduje sie jedynie kopia gwarancji poSwiadczona ,za zgodnos¢
z oryginatem” przez przedstawiciela konsorcjum, co nalezy w ocenie Odwotujgcego, uznac za
brak wniesienia wadium przez wykonawce i podstawe do wykluczenia z postgpowania na



podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, a tym samym odrzucenia oferty na podstawie art.
24 ust. 4 ustawy pzp. W tym przypadku ma to dodatkowe uzasadnienie ze wzgledu na tres¢
zawartg w przedstawionej w ofercie kopii gwarancji bankowej, z ktdrej wprost wynika brak
zabezpieczenia zamawiajgcego w przypadku nieposiadania jej oryginatu, a dotyczy to
fragmentu: Niniejsza gwarancja wygasa automatycznie i catkowicie w przypadku: (...) 4)
zwrécenia do Banku oryginatu niniejszej gwarancji przed uptywem Terminu waznoSci
gwarancji. Wskazane postanowienie oznacza, iz wobec nieposiadania przez Zamawiajgcego
oryginatu gwarancji bankowej, podmiot posiadajacy jej oryginat moze go zwroci¢c Gwarantowi
bez wiedzy i zgody Zamawiajacego, doprowadzajgc do wygasniecia gwarancji, a tym samym
pozbawi¢ Zamawiajgcego ochrony. W tej sytuacii nie sposéb uznac, iz interes Zamawiajgcego
jest zabezpieczony w sposo6b pewny i zgodny z wymaganiami, a wiec w istocie nie moze by¢

mowy w niniejszej sprawie o wniesieniu przez Konsorcjum Matic i Connect Point wymaganego
wadium. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 19 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO 531/17. W Swietle
powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze uznanie przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum Matic

i Connect Point za najkorzystniejszg nastgpito w sposob bezpodstawny, z razgcym
naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy pzp.

Odnoszac sie do zarzutu 2 odwotania Odwotujgcy zaznaczyt, ze wobec faktu, iz
wykonawca Konsorcjum Matic i Connect Point winien zosta¢ wykluczony z niniejszego
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp, a jego oferta powinna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy pzp, nie byto podstaw do uznania jego oferty za
najkorzystniejszg. Dokonujac takiego wyboru Zamawiajacy naruszyt zatem art. 91 ust. 1
ustawy pzp.

Przechodzgc do zarzutu 3 odwotania Odwotujgcy wskazat, ze poprzez uznanie za
najkorzystniejszg oferty wykonawcy Konsorcjum Matic i Connect Point - ktdry to wykonawca
podlegat wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu - Zamawiajgcy naruszyt zatem art. 7 ust. 1
ustawy pzp.

W dniu 20 wrze$nia 2018 r. Zamawiajacy ziozyt odpowiedz na odwotanie i wniost
0 oddalenie odwotania. W odpowiedzi jak réwniez w trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Zamawiajacy wskazat, ze w prowadzonym postepowaniu Wykonawca: Konsorcjum
Matic i Connect Point, w celu zabezpieczenia ziozonej oferty, przedtozyt wadium w formie
gwarancji bankowej wystawionej w dniu 16 maja 2018r. Jak wynika z pkt 2 ztozonej gwarancji,
bank okreslit przestanki ptatnosci wadium na rzecz Zamawiajgcego w oparciu o brzmienie art.
46 ust. 4a ustawy pzp z dnia wystawienia gwaranciji, a nie z dnia wszczecia postepowania.
Ten btad formalny banku nie miat jednak w ocenie Zamawiajgcego zadnego wptywu na zakres
odpowiedzialno$ci gwaranta wzgledem Zamawiajgcego w odniesieniu do zakresu zgdanego
przez Zamawiajgcego w SIWZ, a wiec opartego na przestankach art. 46 ust. 4a ustawy pzp
w brzmieniu sprzed jej nowelizacji. Gwarancja ta w takim samym stopniu zabezpieczata
interesy Zamawiajgcego na gruncie prowadzonego postepowania jak i gwarancja, ktéra
zostataby oparta o przestanki z art. 46 ust. 4a ustawy pzp w brzmieniu sprzed jej nowelizacji.
Zamawiajgcy podniost, iz czym innym jest naruszenie procedury postepowania przez samego
Zamawiajgcego polegajgcej na niezastosowaniu wtasciwych przepisdéw do czynnosci
podejmowanych w toku postepowania, w szczegolno$ci powodujacych naruszenie praw
Wykonawcéw, czy zasad rzgdzacych postepowaniem w sprawie zamodwien publicznych,
a czym innym sytuacja wskazania w gwarancji udzielonej przez podmiot trzeci jakim jest bank
obowigzujgcego przepisu ustawy pzp, zamiast przepisu sprzed nowelizacji ustawy, co byto
najprawdopodobniej uzasadnione niewiedzg gwaranta, ze do przedmiotowego postepowania
majg zastosowanie nieobowigzujgce juz przepisy oraz stosowanymi powszechnie przez banki
wzorami gwarancji opracowanymi na podstawie aktualnych przepiséw prawa.

Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze interes
Zamawiajgcego hie bytby w petni zabezpieczony w wyniku przyjecia wskazanej gwaranciji,
ktére nie znajduje uzasadnienia na gruncie przedmiotowego postepowania oraz oparcia
w przepisach ustawy pzp, zaréwno sprzed jak i po jej nowelizacji. Podkreslit, iz brak wyraznego
wskazania w zlozonej przez Konsorcjum Matic i Connect Point gwarancji podstawy do zadania
zaptaty wadium w przypadku nieztozenia przez Wykonawce listy podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej lub informaciji o braku przynaleznosci do takiej grupy, ze wzgledu na
etap postepowania, w ktérym gwarancja zostata ztozona, bylo catkowicie pozbawione wptywu
na jego przebieg. Przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w trybie negocjacji
z ogtoszeniem, w ktérym, juz na jego poczatkowym etapie skladania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, wykonawcy podlegajg weryfikacji podmiotowej
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu, sktadajgc m.in. listy podmiotéw nalezacych do
tej samej grupy kapitatowej bgdz informacje o braku przynalezno$ci do takiej grupy.

W postepowaniach kilkuetapowych do ktérych nalezg negocjacje z ogtoszeniem, sktadanie



wadium nastepuje wraz z ofertg, a wiec w terminie po weryfikacji podmiotowej wykonawcow,
ktorej zwienczeniem jest zaproszenie do sktadania ofert wstepnych. Na tym etapie
postepowania de facto jedynymi adekwatnymi przestankami zatrzymania wadium sa te
zwigzane z odmowg podpisania umowy w sprawie zamaowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie, niewniesieniem 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 (art. 46 ust. 5
ustawy pzp). Zamawiajgcy posiadat wiec w/w informacje pozwalajgce mu na weryfikacje, czy
fakt ewentualnej przynaleznosci Wykonawcow do grup kapitatowych moze wptyng¢ na
prowadzenie postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji. Wykonawca, ktory
nie przediozyt wymaganych list czy informacji w zakresie przynaleznosci do grupy kapitatowej
albo nie wykazat, ze pomimo ztozenia wnioskéw przez Wykonawcoéw nalezgcych do tej same;j
grupy kapitatowej nie dochodzi do naruszenia konkurenciji, nie mégt zosta¢ zaproszony do
zlozenia ofert. Sankcja zwigzana z wykluczeniem z postepowania i brakiem zaproszenia do
sktadania ofert jest sankcjg najdotkliwszg i z tego powodu wystarczajgcg dla zabezpieczenia
intereséw Zamawiajgcego, a co za tym idzie zapewnieniem prawidtowego przebiegu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze Lider konsorcjum Matic S.A. przediozyt liste podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, z ktdrej wynikato, ze zaden podmiot ze wskazanej
grupy, oprécz Matic S.A., nie zfozyt wniosku ani oferty w przedmiotowym postepowaniu,
ConnectPoint Sp. z 0.0. przedtozyt natomiast informacje, iz nie nalezy do zadnej grupy
kapitatowej. Nie zachodzity wiec przestanki do wykluczenia z postgpowania wskazanych
Wykonawcéw na podstawie okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy pzp. Jezeli
na dzien sktadania ofert przedstawione informacje dotyczace przynaleznosci do grupy
kapitatowej ulegtyby zmianie, to na Wykonawcach spoczywat obowigzek poinformowania
0 nich Zamawiajgcego, co w prowadzonym postepowaniu nie miato miejsca, stad
Zamawiajacy przyjat aktualnos¢ ztozonych oswiadczen i dokumentéw. Skoro wiec Wykonawcy
w prowadzonym postepowaniu ztozyli wymagane dokumenty oraz informacje dotyczgce
przynaleznosci do grupy kapitatowej, nie zachodzita sytuacja nieztozenia przez nich wskazanej
listy badz informaciji o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 46 ust.
4a ustawy pzp w brzmieniu z dnia ogtoszenia postepowania, a tym samym przestanka
stanowigca podstawe do zatrzymania wadium w przypadku braku przedmiotowych
dokumentow czy informacji. Zamawiajgcy wiec na dzien badania przedstawionych gwarancji
wadialnych zabezpieczajgcych zfozone oferty, nie mégt zarzucic¢, iz gwarancja nie
zabezpiecza jego intereséw, nie przewidujgc mozliwosci zatrzymania wadium z powodu
nieprzedtozenia list, czy informaciji o przynalezno$ci do grupy kapitatowej, ktére zostaty mu juz
przediozone. Stad tez uznanie, ze gwarancja jest wadliwa poprzez niezabezpieczenie interesu
Zamawiajgcego na wypadek zaistnienia sytuaciji, ktéra jest niemozliwa do zaistnienia, bytoby
niezgodne z prawda i prowadzito do nieuzasadnionego i irracjonalnego wykluczenia
z postepowania Wykonawcy z przyczyn nie majgcych znaczenia w postepowaniu.

Abstrahujgc od powyzszych okolicznoéci, jakimi sg tryb prowadzonego postepowania,
jego stadium oraz, co sie z tym wigze, brak mozliwosci zaistnienia wskazanej przestanki
zatrzymania wadium na gruncie przedmiotowego postepowania, Zamawiajacy wskazat, iz
nieztozenie przez Wykonawce listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej bgdz
informacji o braku przynalezno$ci do takiej grupy i tak teoretycznie pozwolitoby
Zamawiajgcemu na zgdanie zapfaty wadium na podstawie przedtozonej przez Konsorcjum

Matic i Connect Point gwarancji wadialnej. Niedostarczenie przedmiotowych list przez

Wykonawcéw, pomimo wezwania przez Zamawiajgcego do ich ztozenia, skutkowatoby
bowiem zaistnieniem wskazanej w gwarancji przestanki do zatrzymania wadium, o ktérej
mowa w art. 46 ust. 4a ustawy pzp w jej aktualnym brzmieniu, w postaci nieztozenia przez
wykonawce o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa

w art. 25 ust. 1 ustawy pzp. W art. 25 ust. 1 ustawy pzp jest mowa o mozliwosci zgdania przez
zamawiajgcego od wykonawcdw o$wiadczen lub dokumentdw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania potwierdzajgcych m.in. spetianie warunkéw udziatu

w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia wykonawcy. Jezeli wiec Wykonawca
wezwany do dostarczenia listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, nie
zlozytby wskazanej listy, wéwczas, na podstawie art. 24b ust. 3 ustawy pzp w brzmieniu z dnia
wszczecia postepowania, zachodzityby podstawy do jego wykluczenia z postepowania.
Zgodnie ze wskazanym przepisem Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawce, ktory nie ztozyt wyjasnien oraz wykonawce, ktory nie ztozyt listy,

o ktérej mowa w art. 26 ust. 2 d. Zamawiajgcy mogiby wiec skutecznie wykazac, na podstawie
obechie obowigzujgcego przepisu art. 46 ust. 4a ustawy pzp, ze zachodzity przestanki do
zatrzymania wadium, w postaci nieprzedtozenia przez wykonawce o$wiadczen i dokumentow
na potwierdzenie braku podstaw do jego wykluczenia z postepowania.

Zamawiajacy wskazat rowniez, iz nowelizacja przepiséw ustawy pzp, ktéra weszta



w zycie w dniu 28 lipca 2016 r. nie ztagodzita wymogow dotyczacych przedstawiania informaciji
w zakresie przynalezno$ci wykonawcow do grup kapitatowych w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. W obecnym brzmieniu ustawy przedktadane listy zostaty
zastgpione o$wiadczeniami wykonawcow o braku badZ przynalezno$ci do grup kapitatowych

i ich ewentualnym wptywie na zaktdcenia konkurenciji z tego powodu (art. 24 ust. 11 ustawy
pzp). Nadal niewykazanie okolicznosci dotyczacych przynaleznosci do grupy kapitatowej
wykonawcy, jako niewykazanie braku podstaw do wykluczenia wykonawcy, stanowi
przestanke do jego wykluczenia z postepowania na podstawie obowigzujgcego art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy pzp, zgodnie z trescig ktérego z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia. Nadal zapewniona jest ochrona Zamawiajgcego w postaci
mozliwosci zagdania zatrzymania wadium, w przypadku nieztozenia o$wiadczenia w tym
zakresie. Tak jak na gruncie poprzedniej regulacji art. 46 ust. 4a ustawy pzp, Zamawiajgcy
miat prawo zatrzymania wadium w przypadku nieziozenia przez wykonawce listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, czy informaciji o braku przynaleznosci do grupy,
tak i obecnie na gruncie aktualnego brzmienia art. 46 ust. 4a ustawy pzp Zamawiajgcy ma
takie samo uprawnienie do zatrzymania wadium w przypadku nieztozenia o$wiadczenia

w zakresie przynaleznosci do grupy kapitatowej, ktdre obecnie miesci sie w tresci art. 25 ust.

1 ustawy pzp pod postacig oSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy

z postepowania. Zamawiajgcy podkreslit, iz wskazana nowelizacja rozszerzyta katalog
przestanek pozwalajgcych Zamawiajgcemu na zatrzymanie wadium, zwiekszajgc tym samym
zakres zabezpieczenia jego intereséw. Zgodnie z poprzednim brzmieniem art. 46 ust. 4a
ustawy pzp Zamawiajacy mégt zatrzymac wadium jezeli Wykonawca nie ztozyt dokumentéw
lub o$wiadczen, o ktorych byta mowa w art. 25 ust. 1 (do ktérych nalezaty o$wiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ze oferowane
dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego),
petnomocnictw, list podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej lub informacii o tym,
ze nie nalezy do grupy kapitatowej lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Obecnie Zamawiajgcy zatrzymuje wadium, jezeli wykonawca
nie ztozyt dokumentoéw lub o$wiadczen potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych jest mowa

w art. 25 ust. 1 (do ktérych nalezg o$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetianie
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego oraz brak podstaw
wykluczenia wykonawcy), oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1 (do ktérego nalezg
informacje stanowigce wstepne potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji, o ktérych mowa w art.
51 ust. 2, art. 57 ust. 3i art. 60d ust. 3), petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Ze wskazanego porownania wynika
wyraznie, ze obecny zakres ochrony Zamawiajgcego ulegt rozszerzeniu, a nie zawezeniu.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2017
r., sygn. akt: KIO 350/17, uchwate 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 1993 r.,
sygn. akt lll CZP 16/93, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 pazdziernika 2016r., sygn.
akt 1744/16, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO
2010/16.

Analizujgc przyczyny z jakich najprawdopodobniej wystawca gwarancji wskazat w jej
tresci aktualne brzmienie art. 46 ust. 4a ustawy pzp Zamawiajgcy stwierdzit, iz w SIWZ,
okreslajgc warunki przedtozenia wadium w formie niepienieznej, nie zacytowat tresci
wskazanego przepisu. Bank prawdopodobnie nie analizowat stanu prawnego, w oparciu o jaki
prowadzone jest postepowanie, zaktadajac, ze chodzi o aktualnie obowigzujgce brzmienie
wskazanego przepisu, ktorego tres¢ przytoczyt w gwarancji. Podobnie na wstepie gwarancji
bank wskazat, iz udziela gwarancji w zwigzku z ogloszonym przez Panstwo na podstawie
ustawy Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. 2017r. poz. 1579) zamédwieniem sektorowym
w trybie negocjacji z ogtoszeniem p.n.: ,Dostawa i wdrozenie Systemu Monitorowania
Produkcji w PGE GIEK S.A. (...).

Odmowa uwzglednienia przez Zamawiajgcego przedtozonej przez Konsorcjum Matic
i ConnectPoint gwaranc;ji tylko z tego powodu, ze nie spetniata ona wszystkich wymogow
formalnych, nie majgcych znaczenia na tle stanu faktycznego postepowania oraz wptywu na
zakres uprawnien Zamawiajgcego, dawataby zdaniem Zamawiajgcego, prymat nadmiernemu
i nieuzasadnionemu formalizmowi w postepowaniu, dyskwalifikujgc prawidlowo ztozong oferte
z ceng nizszg o ok. 4 min. zt. od oferty Odwotujgcego. Celem za$ gwaranciji jest rzeczywiste
zabezpieczenie interesdbw Zamawiajgcego, nie za$ wierne uwzglednienie wymogow
formalnych nieznajdujacych zastosowania w rzeczywistosci. Powotat sie na wyrok Sgdu
Okregowego w Gliwicach z dnia 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga 23/07).

Zamawiajacy wskazat réwniez, ze za catkowicie nieuprawniony nalezy uznac



zgtoszony przez Odwotujgcego z ostroznosci procesowej zarzut faktyczny w postaci braku
zfozenia w terminie sktadania ofert oryginatu gwarancji bankowej przez Konsorcjum Matic

i Connect Point. Zarzut ten jest w ocenie Zamawiajgcego catkowicie gotostowny i oparty
jedynie na spekulacjach Odwotujgcego, ktory na tej samej zasadzie mogiby zarzuci¢ brak
zfozenia przez Konsorcjum oferty w terminie sktadania ofert, czy brak ztozenia jej oryginatu
w terminie. Nie budzi watpliwosci, ze zgodnie z pkt 18.4 lit. €) Rozdziatu | SIWZ Wykonawca
byt zobowigzany ztozy¢ oryginat dokumentu wadium. Lezy to przede wszystkim w interesie

Zamawiajacego, ktory, w przypadku przyjecia jedynie kserokopii gwarancji, nie mogtby na jej
podstawie zrealizowa¢ przystugujgcych mu uprawnien z niej wynikajgcych. Gwarancja
wadialna Konsorcjum Matic i Connect Point zostata ztozona wraz z ofertg w dniu 17 maja
2018r. 0 godz. 11.00, czyli w terminie sktadania ofert. Mozliwos¢ ztozenia gwarancji wraz

z ofertg Zamawiajgcy wyraznie dopuscit w pkt 18.4 lit. a) Rozdziatu | SIWZ. Zamawiajacy
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy pzp regulujgcymi zasady sporzadzania
protokotéw z postepowan jak réwniez rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U. z 2016r.,
poz. 1128), nie ma obowigzku wskazywania w protokole wszystkich dokumentéw sktadanych
przez wykonawcow w postepowaniu wraz z ofertg, w szczegdlnosci ze wskazaniem czy
zostaty one ztozone w oryginatach czy potwierdzone za zgodno$¢ z oryginatem, stad zarzut
braku wskazania w protokole, czy ztozona gwarancja zostata wniesiona w oryginale jest
catkowicie nieuzasadniony. Zamawiajgcy wskazat, iz otwarcie ofert jest jawne i kazdy

z wykonawcow mégt by¢ na nim obecny. Skoro Odwotujgcy miat watpliwosci co do
prawidtowosci dziatah podejmowanych przez Zmawiajgcego w toku postepowania, mogt wzigé
udziat w czynnosci otwarcia ofert, kiére miato miejsce w dniu uptywu terminu skifadania ofert.
Istotnos¢ oryginatu gwarancji wadialnej przesgdzajacej o zakresie uprawnien finansowych
Zamawiajgcego, powoduje to, Zze jest ona przechowywana odrebnie w depozycie
Departamentu Skarbu Zamawiajgcego i nieudostepniana wykonawcom wraz z oferta,

a jedynie okazywana do wgladu na ich zgdanie. Po otwarciu ofert oraz dokonaniu ich analizy
przez komisje przetargowg Zamawiajgcego, otrzymany wraz z ofertg dokument gwarancji
zostat zdeponowany w depozycie Zamawiajgcego, na dowodd czego komédrka organizacyjna
Zamawiajgcego prowadzgca depozyt wystawita deklaracje depozytowg przyjecia gwarancji
bankowej nr 05 1020 1026 0000 1596 0120 3736. W dniu 7 wrzes$nia 2018r. oferta Konsorcjum
Matic i Connect Point zostata udostepniona petnomocnikowi Odwotujgcego, z powyzej
wskazanych przyczyn, bez oryginatu gwarancji wadialnej, ktéra zostata okazana mu do wglgdu
przez Zamawiajgcego po pobraniu jej z depozytu. Petnomocnik Odwotujgcego udat sie we
wskazanym dniu z przedstawicielem komisji przetargowej do depozytu, celem okazania mu
oryginatu gwarancji, z ktorej sporzadzit dokumentacje fotograficzng. Tym bardziej na tle
wskazanego stanu faktycznego sprawy, w ktérym petnomocnik Odwotujgcego miat
przedstawiony oryginat gwarancji wadialnej Konsorcjum Matic i Connect Point, niezrozumienie
budzi zarzut braku ztoZenia oryginatu przedmiotowego dokumentu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego
zgtosili przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia

Konsorcjum Firm: Matic S.A. oraz ConnectPoint Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Na

rozprawie przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska i wniesli
0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed wejsciem

w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do tresci art. 16 ust.

1 tej ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczetych

i niezakonczonych przed dniem wejScia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do odwotan i skarg
do sgdu dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okre$lone w art. 189 ust. 2
ustawy pzp, ktore skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamaéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
pzp. Odwotujacy jest podmiotem, ktdrego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
zgodnie z informacjg o wyborze najkorzystniejszej oferty. W przypadku uwzglednienia
odwotania oferta Odwotujgcego moze zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. Odwolujacy



moze ponie$¢ szkode przejawiajgcy sie ostatecznie w nieuzyskaniu zamowienia.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie zgtoszone przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia Konsorcjum Firm: Matic S.A. oraz ConnectPoint Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie spetniato wymogi formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy pzp, za$
Przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego. lzba
postanowita dopusci¢ do postepowania odwotawczego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia Konsorcjum Firm: Matic S.A. oraz ConnectPoint Sp. z 0.0.

z siedzibg w Warszawie w charakterze uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego.
Izba dopuscita dowody z catosci dokumentaciji przedmiotowego postepowania, odwotanie
wraz z zatgcznikami, odpowiedZ na odwotanie wraz z zatgcznikami oraz zgtoszenie
przystgpienia wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zfozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Odwotanie podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W pkt 18.4 Rozdziatu | SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wadium w formie niepienieznej: a)
oryginat dokumentu wystawiony na rzecz Zamawiajgcego nalezy ztozy¢ w siedzibie

Zamawiajgcego [...] ¢) kopia dokumentu wadium powinna by¢ dotgczona do oferty; d)

powinno zawiera¢ zobowigzanie instytucji gwarantujgcej do nieodwotalnej i bezwarunkowej
zapftaty Zamawiajgcemu kwoty wadium na pierwsze pisemne zgdanie (bez koniecznosci
akceptaciji roszczen Zamawiajgcego przez Wykonawce) stwierdzajace, ze wystepuje jedna lub
wiecej okolicznosci wskazanych w art. 46 ust. 4a lub art. 46 ust. 5 Ustawy; e) gwarancja
bankowa lub ubezpieczeniowa musi by¢ nieodwotalna, bezwarunkowa i ptatna na pierwsze
zadanie. Wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ oryginat dokumentu wadium.

W mys$| pkt 18.9i 18.10 Rozdziatu | SIWZ zgodnie z art. 46 ust. 4a Ustawy - Zamawiajgcy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, w odpowiedzi na wezwanie,

o ktorym mowa w art. 26 ust. 3 Ustawy, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie ztozyt
dokumentéw lub oswiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 Ustawy lub petnomocnictw, listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 lub
informacji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, lub nie wyrazit zgody na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwosci wybrania oferty
zfozonej przez Wykonawce jako najkorzystniejszg. 18.10 Zamawiajacy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli Wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana: a) odmowit podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie, b) nie wniost
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ¢) podpisanie umowy w sprawie
zamobwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy.

Ustalono, ze Matic Sp. z 0.0. ztozyt liste podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;j
co wykonawca, a Connect Point Sp. z 0.0. o$wiadczyt, ze nie nalezy do grupy kapitatowej.

Ustalono réwniez, ze Konsorcjum Matic i Connect Point ztozyto gwarancje bankowg
przetargowa z dnia 16 maja 2018 r., z ktérej wynika, ze PKO BP S.A. o$wiadczyt m.in., iz
gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo dokonanie na rzecz Zamawiajgcego (Beneficjenta
gwaranciji) ptatnosci wskazanej kwoty 200.000 z! po ztozeniu o$wiadczenia, iz Wykonawca: 1)

nie zastosowat sie do warunkoéw Oferty i pomimo uznania jego Oferty za najkorzystniejsza: a)
nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy lub b) odmowit
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie
lub c) zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy lub 2) w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26
ust. 3i3a PZP, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP, o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 25a ust. 1 PZP, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki,

o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP, co spowodowato brak mozliwosci wybrania oferty
ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej. Niniejsza gwarancja wygasa
automatycznie i catkowicie w przypadku: (...) 4) zwrocenia do Banku oryginatu niniejszej
gwarancji przed uptywem Terminu waznoSci gwaranciji.

Artykut 7 ust. 1 ustawy pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza



postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie rowniez wykonawcow, ktorzy: nie wniesli wadium do uplywu terminu sktadania ofert, na
przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie
zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg.

W mys$l art. 46 ust. 4a ustawy pzp sprzed nowelizacji Zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym 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 podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej,

o ktorej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;,
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
najkorzystniejsze;.

Artykut 46 ust. 4a ustawy pzp po nowelizacji stanowi Zamawiajgcy zatrzymuje wadium 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 oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, o$wiadczenia, o ktbrym mowa
w art. 25a ust. 1, petnomocnictw lub nie wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa

w art. 87 ust. 2 pkt 3, co spowodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez
wykonawce jako najkorzystniejszej.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 sprzed nowelizacji w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania.

W mysl art. 25 ust. 1 po nowelizacji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajacy
moze zgdac od wykonawcdw wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce: [...] 3) brak
podstaw wykluczenia

Zamawiajgcy zaprasza wykonawcow, z ktérymi prowadzit negocjacje, do sktadania ofert.
Przepisy art. 45 i 46 stosuje sie. (art. 60 ust. 1 ustawy pzp).

Artykut 24 ust. 2 pkt 5 stanowi z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie réwniez
wykonawcow, ktdrzy: nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184, 1618 i 1634),
ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu,
chyba Zze wykazg, Ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Wykonawca, wraz z wnioskiem lub ofertg, sktada liste podmiotéw nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, albo informacje o tym, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej. Przepisy ust. 3 i 4 stosuje sig. (art. 26 ust. 2d ustawy pzp).

Odnosnie zarzutu dotyczgcego niemozliwosci zaspokojenia Zamawiajgcego z dokumentu
gwaranciji ztozonego w postepowaniu przez Przystepujacego w zakresie listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji
o tym, Ze nie nalezy do grupy kapitatowej, w pierwszej kolejno$ci zaznaczenia wymaga, ze
bezsporna byta pomiedzy Stronami okolicznos¢, ze dokument wadialny przedtozony przez
Przystepujacego zawierat przestanki zatrzymania wadium sformutowane wedtug przepisow
znowelizowanej ustawy pzp. Przedmiotem rozstrzygania Izby byto wiec ustalenie, czy tre$¢
dokumentu gwarancji bankowej pozwalataby Zamawiajgcemu zaspokoi¢ roszczenie
zatrzymania wadium w nastepstwie wystgpienia okolicznosci nieztozenia przez
Przystepujgcego oswiadczen dotyczgcych grupy kapitatowej, majac na wzgledzie iz

w postepowaniu obowigzywaly przepisy ustawy pzp sprzed nowelizacji z dnia 22 czerwca
2016r.

Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy opisujgc w SIWZ warunki dotyczgce wadium nie zaznaczyt,
ze wadium w formie niepienieznej musi uwzgledniac przepisy ustawy sprzed nowelizaciji.
Zamawiajgcy wymienit jednak przestanki zatrzymania wadium wynikajgce z art. 46 ust. 4a oraz
art. 46 ust. 5 wedtug przepiséw obowigzujgcych w dacie wszczecia postepowania. Nalezy



zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek przedstawienia takiego
dokumentu, ktory zabezpiecza zamawiajgcego w catym spektrum przestanek ustawowych
zatrzymania wadium. Co istotne zatem, dokument wadium ma umozliwia¢ zaspokojenie
roszczen zamawiajgcego nieodwotanie i bezwarunkowo i jak kazde oSwiadczenie woli
wymaga interpretacji. Brak jest wymagania, aby tre§¢ dokumentu wadium stanowita doktadne
odzwierciedlenie brzmienia przepis6w ustawy. Podkre$lenia wymaga, ze celem formalizmu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest przestrzeganie zasad wynikajgcych
z ustawy pzp, formalizm nie moze jednak prowadzi¢ do nieracjonalnego dziatania
Zamawiajgcego. Izba podziela w cato$ci argumentacje przedstawiong w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1744/16. Wykiadnia dokumentu
gwarancji bankowej przedstawionej przez Przystepujgcego prowadzi do wniosku, ze
zabezpiecza Zamawiajgcego réwniez w zakresie informacji dotyczacych przynaleznosci do
grupy kapitatowej. Analizujgc tres¢ art. 46 ust. 4a sprzed jak i po nowelizacji zauwazy¢ nalezy,
ze obejmuje on przestanke zatrzymania wadium, gdy wykonawca z przyczyn lezacych po jego
stronie, nie zlozyt dokumentow lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, czyli m.in.
o$wiadczen niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Bez watpienia oswiadczeniem
takim jest lista podmiotoéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktdérej mowa w art. 24
ust. 2 pkt 5, lub informacja o tym, Ze wykonawca nie nalezy do grupy kapitatowej, gdyz
oswiadczenie to potwierdza, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu. Zaréwno zatem

w Swietle przepiséw sprzed nowelizaciji jak i przepiséw w brzmieniu znowelizowanym
interpretacja dokumentu wadium pozwala twierdzi¢, ze Zamawiajgcy mogtby zaspokoi¢
roszczenie zatrzymania wadium takze w przypadku nieztozenia przez Przystepujacego
wskazanego oswiadczenia. Co wiecej, jak stusznie podnosit Zamawiajacy, stosowne
o$wiadczenia zostaly juz przez Przystepujgcego ztozone na wczesniejszym etapie
postepowania, a Odwotujgcy nie kwestionowat ich tresci. Zaznaczy¢ nalezy rowniez, ze

zatrzymanie wadium ma miejsce w sytuacji, gdy wykonawca w odpowiedzi na wezwanie

zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie zlozy oSwiadczen lub dokumentéw.
Wobec powyzszego, nawet hipotetyczne pojawienie sie na dalszym etapie postepowania

w trybie negocjacji z ogloszeniem okolicznosci zmieniajgcych wczesniej ztozone oswiadczenie
co do grupy kapitatowej nie uprawnia Zamawiajgcego do skierowania wezwania z art. 26 ust.

3, tym samym uprawnione jest twierdzenie, Zze na obecnym etapie postepowania przestanka
zatrzymania wadium, ktorej brak w dokumencie wadium podnosi Odwotujacy, nie wystapi.

Majgc na wzgledzie powyzsze, a takze okoliczno$¢, iz dokument gwarancji bankowej pozwalat
na realizacje celdw instytucji wadium Izba nie uwzglednita zarzutu wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania.

Ponadto, co do zarzutu dotyczgcego formy dokumentu gwarancji bankowej Izba nie
uwzglednita zarzutu wobec nieudowodnienia okolicznosci jakoby oryginat gwarancji nie zostat
dotgczony do oferty w terminie sktadania ofert. Zaznaczenia wymaga, ze po pierwsze - jak
podniést Zamawiajgcy, a Odwotujgcy nie zaprzeczyt - nie brat on udziatu w jawnym otwarciu
ofert. Po drugie, oryginat dokumentu gwarancji zostat mu okazany przez Zamawiajgcego do
wgladu na jego wniosek. Co wigcej, wymog ziozenia zaréwno oryginatu jak i kopii dokumentu
wadium wynikat z tresci SIWZ. Wobec obowigzku Zamawiajgcego przechowywania
dokumentoéw finansowych w depozycie nie ulega watpliwosci, ze to z tej przyczyny Odwotujacy
otrzymat mailem kopie dokumentu potwierdzong za zgodno$¢ z oryginatem. Trudno rowniez
przyja¢ zatozenie, ze Zamawiajgcy, w ktorego interesie jest otrzymanie dokumentu wadium
zabezpieczajgcego jego roszczenia, nie dotozytby nalezytej starannosci w zakresie
sprawdzenia czy dokument zostat ztozony w oryginale w terminie umozliwiajacym realizacje
roszczen. W $wietle powyzszego, twierdzenia Odwotujgcego nalezy uzna¢ za nieuzasadnione.

Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 12 oraz § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzajgc od Odwotujgcego na
rzecz Zamawiajgcego koszty zastepstwa prawnego na podstawie faktury Vat ziozonej przez
Zamawiajgcego na rozprawie.
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