Sygn. akt: KIO/KD 44/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 16 sierpnia 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 17 lipca 2017 roku zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego Komenda Wojewddzka Policji w Szczecinie,
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej UZP/DKD/KND/3/16 w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,KPP Myslibérz — budowa nowej

siedziby przy ul. Luzyckiej — kontynuacja”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: = Aneta Migcka

Agata Mikotajczyk

Izabela Niedziatek - Bujak

wyraza nastepujgca opinie:

1) zastugujg na uwzglednienie zastrzezenia Zamawiajacego Komenda Wojewo6dzka
Policji w Szczecinie do wyniku kontroli doraznej przeprowadzonej przez Prezesa
Urzedu Zamoéwien Publicznych w zakresie stwierdzonego w Informacji o wyniku
kontroli naruszenia art. 147 ust. 2 oraz 94 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (punkt 1 i 4 Informacji o wyniku kontroli doraznej)

2) nie zastuguja na uwzglednienie zastrzezenia Zamawiajgacego do wyniku kontroli
doraznej w zakresie stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli naruszenia
art. 94 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 46 ust. 1i 5 pkt 2 ustawy Pzp,
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy

Pzp (punkty 2,5,7 Informacji o wyniku kontroli doraznej)



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Komenda Wojewodzka Policji w Szczecinie przeprowadzit postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,KPP Mysliborz — budowa nowej siedziby przy ul.
tuzyckiej — kontynuacja”

Wartos¢ zamdwienia wyniosta 7.500.000,00 zt, co stanowito rownowartos¢ 1.775.189,95 euro.

W wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit, ze doszto do

nastepujgcych naruszen ustawy:

1. Zgodnie z trescig rozdziatu XV Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia Zamawiajgcy
wymagat wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie przewidzianej w
art. 148 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jedn. Dz.
U. z 2013 poz. 907 ze zm.), dalej zwanej ,ustawg Pzp”, w wysokosci 10% ceny catkowitej
podanej w ofercie. Jednoczesnie, w § 7 pkt 2 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 6 do
SIWZ, Zamawiajgcy zawart nastepujgcy zapis: Zabezpieczenie stuzy¢ bedzie do pokrycia
roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w szczegolnosci kar

umownych i odsetek.

Zgodnie z art. 147 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktére stuzy pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Prezes Urzedu zastrzegt, ze
ustawodawca nie okreslit, jakich konkretnie roszczen w ramach roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy moze dochodzi¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, w tym przede wszystkim nie zawezit ich zakresu, nalezy wiec przyjgc, ze
zabezpieczenie o jakim mowa zabezpiecza wszelkiego rodzaju roszczenia stuzgce
zamawiajgcemu w zwigzku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania
przez wykonawce, w tym takze z tytutu kar umownych. Kara umowna stanowi rodzaj
odszkodowania za nienalezyte wykonanie umownego zobowigzania niepienieznego i jezeli
strony nie postanowity inaczej, zastepuje to odszkodowanie. Zakres odpowiedzialnosci z
tytutu kary umownej pokrywa sie w peini z zakresem odpowiedzialnosci diuznika za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania, a zatem przestanki obowigzku
zaptaty kary umownej okreslone sg przez pryzmat ogolnych przestanek odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie reguluje szerzej kwestii roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia publicznego i w tym zakresie odsyta

wprost do przepiséw ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (art. 14 i 139 ust. 1



ustawy Pzp). Stosownie do art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, w brzmieniu obowigzujgcym w
chwili wszczecia kontrolowanego postepowania o udzielenie zaméwienia, instytucja kary
umownej przewiduje naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego poprzez zaptate sumy wskazanej w umowie. Zatem,
roszczenie o zaptate kar umownych powstaje dopiero w momencie stwierdzenia
nienalezytego wykonania zamodwienia i tylko w przypadku zamieszczenia stosownych
zastrzezen w umowie. Wskaza¢ wiec nalezy, ze zawarcie w gwarancji ubezpieczeniowej
zapisu, iz gwarant zobowigzuje sie nieodwofalnie i bezterminowo, na pierwsze zgdanie
beneficjenta, do zaptaty kwoty nieprzekraczajgcej sumy gwarancyjnej w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania robd6t budowlanych objetych umowg, obejmuje
réwniez zobowigzanie gwaranta do zaptaty okreslonej w umowie kwoty pokrywajgcej
roszczenie z tytutu kar umownych.

Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych wskazat, ze w sposéb odmienny nalezy traktowac
roszczenie o zaptate odsetek naliczanych od kar umownych. Roszczenie to bowiem nie
powstaje bezposrednio w zwigzku z niewykonaniem badz nienalezytym wykonaniem umowy,
lecz dopiero w przypadku zaniechania zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kar umownych.
Wobec powyzszego, art. 147 ust. 2 ustawy Pzp nie daje podstaw do objecia zabezpieczeniem
roszczenia o zaptate odsetek naliczanych od kar umownych.

W ocenie Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, w ustalonych okolicznosciach faktycznych
i prawnych nalezy stwierdzi¢, Zze Zamawiajgcy bezpodstawnie zwiekszyt zakres
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy 0 roszczenie o zaptate odsetek (§ 7 ust. 2

WZzOoru umowy), co stanowi naruszenie art. 147 ust. 2 ustawy Pzp.

2. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych ustalit nastepujgcy stan faktyczny:
Pismem z dnia 20 listopada 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0. Réwnoczesnie wskazano w pkt 5
ww. pisma, ze umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostanie zawarta w terminie
okreSlonym w art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. 25 listopada 2014 r. Zamawiajgcy wezwat
Wykonawce BWG EBIT sp. z 0.0. do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w wysokosci 10% ceny catkowitej podanej w ofercie. Rdwnocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze
w przypadku zabezpieczenia wniesionego w formie gwarancji, z jej tresci powinno wynikac, iz
gwarant zobowigzuje sie do wyptaty kwot gwarancji na pokrycie:

1. odszkodowania z tytutu niewykonania Ilub nienalezytego wykonania umowy

zobowigzania,

2. odszkodowania z tytutu zwtoki w wykonywaniu umowy wzajemne;j (art. 491 § 1 kc),



3. odszkodowania z tytutu niemoznosci $wiadczenia, za ktérg wykonawca ponosi
odpowiedzialnos$¢ (art. 493 kc),

4. odszkodowania z tytutu szkody wyniktej z niewykonania zobowigzania z umowy
wzajemnej (art. 494 kc),
kary umownej (art. 483 § 1 kc),
kary stanowigcej okreslong kwote pieniezng zastrzezonej przez strony na wypadek

nienalezytego wykonania zobowigzania, niezaleznie od powstatej szkody.

Ponadto Zamawiajgcy zastrzegt: w ztoZzonej (...) gwarancji winny by¢ zapisy, z ktérych wynikac
bedzie, ze zabezpieczenie pokryje kwoty natozonych na wykonawce kar umownych
za niewykonanie, w szczegolnosci z tytutu kar umownych i odsetek wynikajgcych z
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy bgdz odstgpienia od umowy z przyczyn
leZzgcych po stronie wykonawcy.

W korespondencji prowadzonej drogg elektroniczng w dniu 28 listopada 2014 r., Zamawiajgcy
powiadomit Wykonawce BWG EBIT Sp. z 0.0., w zwigzku z uptywem terminu zwigzania ofertg
w dniu 5 grudnia 2014 r., iz: jezeli w dniu dzisiejszym nie dostarczg Panstwo informacji o
wniesieniu zabezpieczenia w formie pienieznej bgdz nie dostarczg wzoru gwarancji zostanie
uznane, ze uchylajg sie Panstwo od zawarcia umowy i Zamawiajgcy wybierze oferte
najkorzystniejszg spos$rod pozostatych ofert (wiadomos¢ wystana o godz. 8:04). W odpowiedzi
na powyzsze, Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. zapewnit Zamawiajgcego, iz nie zamierza
odstgpi¢ od podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz ze uzyskanie
gwarancji od ubezpieczyciela trwa od 8 do 10 dni i nie jest w Zaden sposdb zalezne od niego.
Jednoczesnie, ww. Wykonawca ztozyt oswiadczenie o przedtuzeniu waznosci wadium oraz
terminu zwigzania ofertg do dnia 12 czerwca 2014 r. (wiadomos¢ e-mail wystana o godz. 8:56).
Nastepnie, o godz. 8:58 Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. przestat Zamawiajgcemu wzor
gwarancji ubezpieczeniowej uzyskany od Towarzystwa Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA
S.A., w ktérym w pkt 2 zapisano: gwarancja zabezpiecza zobowigzanie Wykonawcy wobec
Beneficjenta dotyczgce:

1) niewykonania lub nienalezytego wykonania robot budowlanych objetych Umowg zgodnie
Z jej treScig z dnia wystawienia Gwarancji,

2) wtasciwego usuniecia wad fizycznych nalezycie wykonanych rob6t budowlanych
stwierdzonych protokofem odbioru koncowego podpisanym przez Wykonawce i
Beneficjenta, powstatych i ujawnionych w terminie wazno$ci gwarancji.

Pismem z dnia 28 listopada 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce BWG EBIT Sp.
Z 0.0., ze przestany wzor gwarancji nie zostat zaakceptowany przez Zespot Prawny KWP w
Szczecinie, gdyz w przestanym wzorze gwarancji nie ma zapisow z ktérych wynika, ze

zabezpieczenie pokryje kwoty wynikajgce z kar umownych natoZzonych na wykonawce, a
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zatem jest niezgodna z wzorem umowy i nie spethia wymogu zabezpieczenia interesow
Zamawiajgcego w tym przedmiocie. Termin przestania poprawionego wzoru gwarancji
ubezpieczeniowej wyznaczono na dzien 2 grudnia 2014 r. oraz wskazano, ze o$wiadczenie o
przedtuzeniu wadium oraz terminu zwigzania ofertg zostato ztozone niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp (zasada pisemno$ci) i nie moze by¢ dla Zamawiajgcego wigzace. Jednoczesnie,
w wiadomosci e-mail z dnia 28 listopada 2014 r. z godz. 14:45, przekazujgcej ww. pismo,
Zamawiajgcy wyznaczyt termin podpisania umowy na dzieh 3 grudnia 2014 r. Powyzszy termin
potwierdza wiadomos¢ przestana drogg elektroniczng przez Zespoét do Spraw Zamodwieh
Publicznych Komendy Wojewoddzkiej Policji w Szczecinie do Wykonawcy BWG EBIT Sp. z o.0.
w dniu 1 grudnia 2014 r., 0 godz. 14:13. Wskazano w niej, iz wyznaczenie terminu podpisania
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na dzien 3 grudnia 2014 r. jest zwigzane z
wyjazdem Komendanta Wojewoddzkiego Policji w Szczecinie na odprawe.

Pismem z dnia 1 grudnia 2014 r., stanowigcym odpowiedz na pismo Zamawiajgcego z dnia
28 listopada 2014 r., Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. wskazat, iz zgodnie z postanowieniami
§ 7 ust. 2 wzoru umowy — zabezpieczenie ma stuzy¢ pokryciu roszczen z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy, w szczegoélnosci kar umownych i odsetek, natomiast
kara umowna wchodzi w zakres roszczenia z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy i w zadnym razie nie moze by¢ traktowana jako zdarzenie majgce
samodzielny byt — oddzielne roszczenie, a tym samym jako oddzielny element objety
gwarancjg. Zatem, w ocenie ww. Wykonawcy pkt 2 przedtozonego wzoru gwarancji nalezato
uznac¢ za zgodny z postanowieniami wzoru umowy w powyzszym zakresie.

W pismach z dnia 1 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy zwrécit sie¢ do Wykonawcow: BWG EBIT
Sp. z 0.0. oraz SKANSKA S.A. o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o
okres 30 dni.

W odpowiedzi przekazanej Zamawiajgcemu przez Wykonawce BWG EBIT Sp. z 0.0. pismem
z dnia 2 czerwca 2016 r. (wptyw w dniu 2 grudnia 2014 r.), ww. Wykonawca o$wiadczyt, ze
przediuza waznos¢ wadium oraz termin zwigzania ofertg o 30 dni.

Zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 30 dni oraz przedtuzenie waznosci wadium
do dnia 2 lutego 2015 r. wyrazit réwniez Wykonawca SKANSKA S.A. w pi$mie z dnia 2 grudnia
2014 r. W zatgczeniu Wykonawca SKANSKA S.A. przekazat: kopie gwarancji przetargowej nr
07692/10/14 z dnia 28 pazdziernika 2014 r., wystawionej przez Svenska Handelsbanken AB
S.A. na kwote 130.000,00 zt oraz kopie aneksu nr 1 do ww. gwarancji bankowej z dnia 2
grudnia 2014 r., w ktorym przedtuzono waznos¢ gwarancji do dnia 1 lutego 2015 .

W kolejnym piSmie skierowanym przez Zamawiajgcego do Wykonawcy BWG EBIT Sp. z o.0.
w dniu 2 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko wyrazone w
korespondenciji z dnia 28 listopada 2014 r. oraz podkreslit, ze brak stosownych zapisow w

tresci gwarancji, ktére umoZliwityby pokrycie kwot wynikajgcych z ewentualnych kar
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umownych (odsetek) natozonych na wykonawce, nie spetnia podstawowej funkcji
zabezpieczenia, przewidzianej w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. 2013, poz. 907 ze zm.) oraz w § 7 projektu umowy. W
konsekwencji, przedstawiony przez BWG EBIT Sp. z o0.0. z siedzibg w Szczecinie projekt
gwarancji uznac¢ nalezy za niezgodny z projektem umowy (...). Jednoczesnie, Zamawiajgcy
poinformowat, Ze termin przestania poprawionego wzoru gwarancji ubezpieczeniowej
wyznaczony na dzien 2 grudnia 2014 r. pozostaje aktualny i jest on nieprzekraczalny.
W dniu 2 grudnia 2014 r., o godz. 15:25, Wykonawca BWG EBIT Sp. z o0.0. przestat do
Zamawiajgcego drogg elektroniczng wiadomosé, w ktérej podtrzymat dotychczasowe
stanowisko, ze przedtozony wzor gwarancji spetnia wymagania SIWZ i wzoru umowy oraz
zwrocit sie z prosbg o przesuniecie terminu przestania ostatecznej gwarancji do dnia 3 grudnia
2014 r., do godz. 12:00. Natomiast, w wiadomosci e-mail z godz. 15:38 ww. Wykonawca
oswiadczyt, ze nie uchyla sie od zawarcia umowy i ze Spoétce zalezy na pozyskaniu tego
kontraktu. W tym samym dniu Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. kontaktowat sie telefonicznie
z Zespotem do Spraw Publicznych Komendy Wojewoddzkiej Policji w Szczecinie i Zastepca
Komendanta Wojewddzkiego Policji w Szczecinie zapewniajac, iz Spotka zamierza podpisac
umowe w sprawie zamowienia publicznego oraz ze sprébuje wptyngc¢ na ubezpieczyciela, aby
uwzglednit w gwarancji uwagi Zamawiajgcego.
W dniu 3 grudnia 2014 r., Wykonawca BWG EBIT Sp. z o0.0. przestat Zamawiajgcemu, za
posrednictwem faksu (godz. 11:14), ubezpieczeniowg gwarancje nalezytego wykonania i
wilasciwego usuniecia wad nr 908200184535/GD/GW/GG/60/2014 wystawiong przez
Towarzystwo Ubezpieczen i Reasekuracji WARTA S.A.
Pismem z dnia 3 grudnia 2014 r., przekazanym drogg elektroniczng o godz. 11:12,
Zamawiajgcy powiadomit Wykonawce BWG EBIT Sp. z o0.0., Ze na podstawie art. 94 ust. 3
ustawy Pzp wybrat oferte wykonawcy SKANSKA S.A. bez przeprowadzania ponownego
badania i oceny ofert, poniewaz projekt gwarancji ubezpieczeniowej przedtozony przez
Wykonawce BWG EBIT Sp. z 0.0. nie byt zgodny z postanowieniami zawartymi w rozdziale
XV SIWZ oraz § 7 wzoru umowy, a ww. Wykonawca nie przedfozyt poprawionego wzoru
gwarancji do dnia 2 grudnia 2014 r., co byto réwnoznaczne z uznaniem, ze ww. Wykonawca
nie wniést zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wyznaczonym terminie.
Jednoczesnie, Zamawiajgcy poinformowat, ze w konsekwencji powyzszego na podstawie art.
46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zatrzymuje wadium wniesione przez wykonawce BWG EBIT Sp. z
0.0. wraz z odsetkami.
Ponadto, z tresci wiadomosci przestanej drogg elektroniczng w dniu 3 grudnia 2014 r. o godz.
15:40 wynika, ze Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. przekazat Zamawiajgcemu:

1. pismo, w ktérym ww. Wykonawca informuje o przekazaniu aneksu nr 1 do gwarancji oraz

Wnosi 0 wyznaczenie terminu zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego,



2. aneks nr 1 do ubezpieczeniowej gwarancji nalezytego wykonania i wtasciwego usuniecia
wad nr 908200184535/GD/GW/GG/60/2014 z dnia 3 grudnia 2014 r., ktéry uwzglednia
uwagi Zamawiajgcego dotyczgce dodania zapisow o odpowiedzialnosci gwaranta w
zakresie kar umownych i odsetek wynikajgcych z niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy, data wystawienia aneksu: 3 grudnia 2014 r., przy czym na pismie
przekazanym przez Zamawiajgcego widnieje pieczatka Komendy Wojewodzkiej Policji w
Szczecinie, wraz z podpisem pracownika i adnotacjg 03.12.14 godz. 14:50, co swiadczy
o ztozeniu ww. dokumentu bezposrednio u Zamawiajgcego w formie pisemne;j.

Pismem z dnia 3 grudnia 2014 r., wezwano Wykonawce SKANSKA S.A. do wniesienia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W tym samym terminie wptyneta do
Zamawiajgcego gwarancja nalezytego wykonania umowy oraz odpowiedzialnosci z tytutu
rekojmi nr 07761/12/14 z dnia 3 grudnia 2014 r., wystawiona przez Svenska Handelsbanken
AB S.A,, z tresci ktorej wynika, ze Svenska Handelsbanken AB S.A. dziatajgc na zlecenie firmy
SKANSKA S.A. udziela Zamawiajgcemu gwarancji i gwarantuje nieodwotalnie i bezwarunkowo
ptatnos¢ na rzecz Zamawiajgcego na jego pierwsze pisemne zgdanie zawierajgce
oSwiadczenie, ze Wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zobowigzanie wynikajgce
z Umowy w szczegolnoSci z tytutu kar umownych i odsetek wynikajgcych z niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy bgdz odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, wystane zgodnie z przyjetymi warunkami, do kwoty 769.857,00 zt.

W dniu 3 grudnia 2014 r. zostata zawarta pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg SKANSKA
S.A. umowa o roboty budowlane z udzieleniem zaliczki nr ZZ-236/2014 w sprawie zamowienia
publicznego pn. ,KPP Myslib6rz — budowa nowej siedziby przy ul. Luzyckiej — kontynuacja”, o

czym Zamawiajgcy poinformowat Wykonawce BWG EBIT Sp. z 0.0. w osobnym pismie.

Zamawiajgcy, w wyjasnieniach udzielonych na wezwanie Urzedu Zamowien Publicznych,
wskazat w kwestii skutecznosci (ze wzgledu na forme) wyznaczenia terminu zawarcia umowy,
ze ww. Wykonawca nie zostat skutecznie zawiadomiony o terminie podpisania umowy, gdyz
podanie informacji o wyznaczeniu terminu podpisania umowy na dzien 3 grudnia 2014 r.
(wiadomos¢ e-mail z dnia 28 listopada 2014 r., godz. 14:45) nastgpito przez pracownika
Zamawiajgcego, ktory nie posiadat umocowania do sktadania oswiadczen w jego imieniu.
Zatem, podany termin zawarcia umowy nalezy traktowal wyfgcznie jako instrukcyjny i
niewigzgcy, albowiem data 03.12.2014 r. nigdy nie pojawita sige [w] Zadnym oficjalnym pismie
podpisanym przez osobe upowazniong ze strony Zamawiajgcego. Powyzsze w ocenie
Zamawiajgcego potwierdzajg zapisy rozdziatu XIV SIWZ, zgodnie z ktérymi: o wyborze oferty
zamawiajgcy powiadomi wykonawce drogg faksowg lub elektroniczng, natomiast o terminie
podpisania umowy telefonicznie na podany w ofercie nr telefonu stacjonarnego Ilub

komorkowego. W przypadku braku numeru telefonu zamawiajgcy skorzysta z drogi faksowej
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lub e-mailowej, a nastepnie przesle niezwitocznie niniejsze wezwanie pocztg — zawiadomienie
0 wyznaczeniu terminu zawarcia umowy nie zostato wystane do Wykonawcy BWG EBIT Sp. z
0.0. drogg pocztows.

Ponadto, w pismie z dnia 3 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy wyjasnit, Ze w zwigzku z zasadg
pisemnosci wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp oswiadczenia sktadane przez Wykonawce
BWG EBIT Sp. z 0.0. w innej formie niz pisemna, w tym ze ww. Wykonawca nie uchyla sie od
zawarcia z Zamawiajgcym umowy, nie mogg byé¢ dla Zamawiajgcego wigzgce tym bardziej, ze
wszelkie podejmowane przez Wykonawce czynnosci w formie pisemnej wskazujg na zupetnie

inne intencje.

Zgodnie z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana uchyla
sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybraé oferte
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert, bez przeprowadzania ich ponownej oceny, chyba
ze zachodzg przestanki, o ktérych mowa w art. 93 ust. 1 ustawy Pzp.

Prezes Urzedu zamowieh Publicznych zauwazyt, ze zgodnie z obowigzujgcym w doktrynie
poglgdem poprzez ,uchylanie sie od podpisania umowy” nalezy rozumie¢ wyrazng odmowe
zawarcia umowy przez wykonawce lub odmowe podpisania umowy w dniu okreslonym przez
zamawiajgcego. Przy czym, terminu ,uchylania sie” nie mozna utozsamia¢ z kazdg odmowa
zawarcia umowy. Odmowa jest kazdym o$wiadczeniem woli wyrazajagcym brak zgody na
zawarcie umowy, ktéra zgodnie z zasadg pisemnosci wyrazong w art. 9 ust. 1 ustawy Pzp,
zostata zlozona przez wykonawce na pismie lub w jednej z form dopuszczonej przez

zamawiajgcego na podstawie przepisow art. 27 ustawy Pzp.

Zdaniem Prezesa Uzp, w zwigzku z dopuszczeniem jako formy porozumienia sie z
wykonawcami drogi elektronicznej (rozdziat XIV SIWZ), Zamawiajgcy nie miat podstaw
faktycznych i prawnych do kwestionowania skuteczno$ci ztozenia odwiadczenia Wykonawcy
BWG EBIT Sp. z 0.0. 0 zamiarze zawarcia umowy. Catosciowa analiza tresci korespondenc;ji
prowadzonej pomiedzy Wykonawcg BWG EBIT Sp. z 0.0. a Zamawiajgcym zdaniem Prezesa
UZP, nie dostarcza dowodow na to, ze ww. Wykonawca uchylat sie od zawarcia umowy w
sprawie niniejszego zamowienia. Z tresci pism kierowanych do Zamawiajgcego wynika
wprost, iz Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0. dgzyt do zawarcia umowy w sprawie niniejszego
zamowienia publicznego. Wskazujg na to bezposrednio przytaczane wyzej wiadomosci e-mail
z dnia 28 listopada i 2 grudnia 2014 r. W ocenie Prezesa Urzedu brak byto podstaw
faktycznych, aby uznaé, ze w kontrolowanym postepowania zachodzita pierwsza z sytuacji
opisanych w przepisie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, tj. aby Wykonawca BWG EBIT Sp. z o.o.

uchylat sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia.



W kwestii oceny spetnienia kolejnej przestanki warunkujgcej mozliwos¢ zastosowania art. 94
ust. 3 ustawy Pzp Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat, ze w dniu 3 grudnia 2014
r. o godz. 11:00 Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. zZtozyt w siedzibie Zamawiajgcego (w kasie),
ubezpieczeniowg gwarancje nalezytego wykonania i wiasciwego usuniecia wad nr
908200184535/GD/GW/GG/60/2014 wystawiong przez Towarzystwo Ubezpieczen i
Reasekuracji WARTA S.A. W ocenie Prezesa UZP przedmiotowa gwarancja
ubezpieczeniowa spetniata wymagania Zamawiajgcego zawarte w SIWZ i w § 7 ust. 2 wzoru
umowy (z pominieciem zapisdw umowy dotyczgcych odsetek, ktore zostaty w pkt 1 Informac;ji
o wyniku kontroli doraznej uznane za niezgodne z przepisem art. 147 ust. 2 ustawy Pzp).
Gwarancja ta zawierata bowiem zapisy, ze gwarant zobowigzuje sie nieodwotalnie i
bezterminowo do =zaptaty kwoty sumy gwarancyjnej w przypadku niewykonania lub
nienalezytego wykonania zaméwienia, co - jak wskazano w pkt 1 niniejszej Informaciji o wyniku
kontroli doraznej - obejmuje takze zobowigzanie gwaranta do zaptaty roszczenh z tytutu kar
umownych przewidzianych w przedmiotowej umowie.

Prezes UZP uznat, ze zardéwno przedtozony projekt, jak i wystawiona w dniu 3 grudnia 2014
r. gwarancja ubezpieczeniowa, nalezycie zabezpieczaly interes Zamawiajgcego w zakresie
mozliwosci pokrycia roszczen wynikajgcych z nienalezytego wykonania zamodwienia, w
szczegolnosci kar umownych zastrzezonych w § 12 wzoru umowy.

Ponadto w ocenie Prezesa Urzedu termin zawarcia umowy — w dniu 3 grudnia 2014 r. -
przekazany w wiadomosci e-mailem z dnia 28 listopada 2014 r. Wykonawcy BWG EBIT Sp. z
0.0. byt dla Zamawiajgcego wigzgcy. Zamawiajgcy dopuscit bowiem jako jedng z form
porozumiewania sie z wykonawcami droge elektroniczng (rozdziat XIV SIWZ), zas sama
wiadomosc¢ zostata przekazana przez pracownika wyznaczonego w rozdziale VII pkt 5 SIWZ
do kontaktéw z wykonawcami. Zamawiajgcy przy przeprowadzaniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest zwigzany zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdébwienia, za$ wszelkie zmiany tresci badz interpretacyjne zapisow SIWZ sg bezwzglednie
zakazane po uptywie terminu sktadania ofert.

Dalej Prezes UZP argumentowat, ze jezeli w § 7 ust. 1 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik
do SIWZ, podano, ze wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza jest
zobowigzany do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia najpdzniej w
dniu zawarcia umowy, to Zamawiajgcy nie miat podstaw do ustanowienia ostatecznego
terminu wniesienia tego zabezpieczenia na dzien przed terminem zawarcia umowy, tj. w dniu
2 grudnia 2014 r. Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. mogt wiec wnies¢ zabezpieczenie
nalezytego wykonania zamdéwienia rowniez w dniu 3 grudnia 2014 r., tj. w wyznaczonym przez

Zamawiajgcego dniu podpisania umowy.



Wobec powyzszego Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit, ze skoro Wykonawca
BWG EBIT Sp. z 0.0. juz w dniu 28 listopada 2014 r. przedtozyt Zamawiajgcemu projekt
gwarancji ubezpieczeniowej, ktéry byt zgodny z art. 147 ust. 2 ustawy Pzp, z zapisami SIWZ
oraz wzoru umowy, a nastepnie w dniu 3 grudnia 2014 r., ktéry zostat wyznaczony przez
Zamawiajgcego jako dzien zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego, przedtozyt
gwarancje ubezpieczeniowg powielajgcg tresé przestanego wczesniej projektu, to

Zamawiajgcy nie mégt odmowic zawarcia umowy w sprawie zaméwienia z ww. Wykonawca.

Tym samym, zdaniem Prezesa UZP, art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie miat w sprawie
zastosowania, gdyz nie wystgpita Zadna z przestanek uprawniajgcych Zamawiajgcego do
dokonania wyboru najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert bez przeprowadzania ich
ponownego badania i oceny. Zamawiajacy niezasadnie uznat, iz Wykonawca BWG EBIT Sp.
Z 0.0. nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz uchylat sie od zawarcia
umowy, czym w konsekwencji naruszyt dyspozycije art. 94 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp. Naruszenia te mialty wptyw na wynik postepowania, poprzez wybér oferty
najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego badania i
oceny — oferty Wykonawcy SKANSKA S.A., pomimo braku wystgpienia ku temu przestanek,
a nastepnie poprzez udzielenie zamodwienia ww. Wykonawcy. Z uwagi na powyzsze, w
zwigzku ze stwierdzonym naruszeniem art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie miat takze
podstaw faktycznych ani prawnych do zatrzymania wadium Wykonawcy BWG EBIT Sp. z o.0.
Zatrzymujgc wadium Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0. Zamawiajgcy dziatat z naruszeniem

art. 46 ust. 1i 5 pkt 2 ustawy Pzp.

3. Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcow BWG EBIT Sp. z 0.0., SKANSKA S.A.,
Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp. z o0.0. oraz Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,WIMAR” W. P. o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o okres 30 dni. W pismach z dnia 2 grudnia 2014 r., Wykonawcy Stargardzkie
Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp. z 0.0. oraz Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowo-Handlowe ,WIMAR” W. P. nie wyrazili zgody na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg. Zamawiajgcy nie wykluczyt ww. Wykonawcow z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych stwierdzit naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcoéw: Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp. z o.0. oraz
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-Handlowe ,WIMAR” W. P., ktérzy nie wyrazili zgody
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Naruszenie to nie wywarto wptywu na wynik

przedmiotowego postepowania.
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4. W dniu 3 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw, ze na podstawie art.
94 ust. 3 ustawy Pzp wybrat oferte Wykonawcy SKANSKA S.A. bez przeprowadzania
ponownego badania i oceny ofert. W tym samym dniu zostata zawarta pomiedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg SKANSKA S.A. umowa o roboty budowlane z udzieleniem
zaliczki nr ZZ-236/2014 w sprawie zamowienia publicznego pn. ,KPP Myslibérz — budowa
nowej siedziby przy ul. Luzyckiej - kontynuacja”. W trakcie trwania postepowania Zamawiajgcy
wykluczyt Wykonawcéw: KBUD K. L. oraz Konsorcjum firm: Zaktad Ogolnobudowlany A. G.,
Ustugi Ogolnobudowlane ,PAK-BUD” Z. P., co jednoczesnie przesadzito o odrzuceniu ofert
ww. Wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Przepis art. 94 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego, z
zastrzezeniem art. 183 ustawy Pzp, w terminie nie krétszym niz 5 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato przestane
W sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo 10 dni - jezeli zostato przestane w inny sposéb - w
przypadku zamowien, ktorych wartos¢ jest mniejsza niz kwoty okres$lone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, poprzez zawarcie umowy z Wykonawcag
SKANSKA S.A. w dniu 3 grudnia 2014 r., czyli bez zachowania terminu standstill, Zamawiajgcy
naruszyt art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

5. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych ustalit nastepujacy stan faktyczny:

W rozdziale V pkt. 1 ppkt 3 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz uzna warunek wiedzy i
doswiadczenia za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu
lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng najwazniejszg robote budowlang,
przy czym za najwazniejszg robote budowlang Zamawiajgcy uznawat budowe (odbudowe,
rozbudowe, nadbudowe) budynku wraz z wykonaniem robét branzy budowlanej, elektrycznej
i sanitarnej o wartosci roboty budowlanej nie mniejszej niz 3.000.000,00 zt brutto. Na
potwierdzenie spetniania powyzszego warunku udziatu w postepowaniu, wykonawcy byli
zobowigzani do przedtozenia wykazu robét budowlanych, wykonanych w okresie ostatnich
pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, wedtug
wzoru stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ oraz z zatgczeniem dowoddéw dotyczgcych
najwazniejszych robodt okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz
wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasA.i sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczone. Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. wskazat w ofercie cenowej (zatgcznik nr 1 do
SIWZ), ze powierza podwykonawcom wykonanie nastepujgcych czesci zamowienia:

1. doradztwo techniczne,
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2. instalacje sanitarne, elektryczne, teletechniczne.

Jednoczesnie, ww. Wykonawca nie zatgczyt do oferty wykazu robdt budowlanych ani

dowoddw dotyczacych najwazniejszych robét, okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane

w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy zostalty wykonane zgodnie z zasA.i sztuki

budowlanej i prawidtowo ukonczone. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce BWG EBIT Sp. z 0.0.

do uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ww. dokumentow potwierdzajgcych

spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia, w terminie do dnia 17 listopada 2014 r.
Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. uzupetnit oferte o:

1. pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji Wykonawcy niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia zgodnie z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp z dnia 5 listopada 2014 r., ztozone na wzorze stanowigcym zatgcznik nr 7 do
SIWZ, z tresci ktérego wynika, ze osoba dziatajgca w imieniu i na rzecz CORLUX Sp. z
0.0. zobowigzata sie, w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
udostepni¢ Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0. kwalifikacje techniczne, tj. doswiadczenie i
wiedze udokumentowane referencjami dotyczacymi robot budowlano-montazowych wraz
ze zmiang ukfadu funkcjonalnego w budynku Domu Kultury w Pyrzycach, na podstawie
umowy tgczgcej oba podmioty, na czas realizacji niniejszego zamowienia, przy czym
zakres udzialu podmiotu trzeciego przy wykonaniu zamdwienia zostat okreslony jako
doradztwo techniczne,

2. wykaz robot budowlanych, w ktérym na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia podano zamowienie pn. Przebudowa Domu Kultury w Pyrzycach,
wykonane dla Gminy Pyrzyce w 2010 r., o wartosci 10.831.000,00 zt brutto, wraz z
referencjami potwierdzajgcymi, iz ww. prace zostaty przez Wykonawce CORLUX Sp. z o.0.
wykonane nalezycie i odebrane bez uwag,

3. informacje dotyczacg Wykonawcy CORLUX Sp. z o0.0. odpowiadajgcg odpisowi
aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw pobrang na podstawie art. 4 ust. 4aa ustawy z dnia
20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz. U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186 ze
zm.), stan na dzien 7 pazdziernika 2014 r., godz. 9:58, numer KRS: 0000325099.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej za jakg uznat

oferte Wykonawcy BWG EBIT Sp. z o0.0. Zamawiajgcy uznat informacje zawarte w

zobowigzaniu podmiotu trzeciego — Firmy CORLUX Sp. z 0.0. — do oddania zasobow

niezbednych na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia za potwierdzajgce

spetnienie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i

doswiadczenia.

Zgodnie z art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykonawca moze polegac na

wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
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zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamowienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdéw na potrzeby wykonania
zaméwienia.

W ocenie Prezesa Urzedu, uzyte pojecie ,doradztwo techniczne” nie precyzuje w jaki sposob
Spoétka CORLUX Sp. z 0.0. bedzie uczestniczyta w wykonaniu zamdwienia. Jednoczeénie,
uwzglednienie oswiadczen ww. Wykonawcy ztozonych w ofercie cenowej (zatgcznik nr 1 do
SIWZ) nie pozwala na ustalenie czy w danym przypadku zaoferowana forma wsparcia
Wykonawcy BWG EBIiT Sp. z 0.0. zapewnia rzeczywisty dostep do zasobéw podmiotu
trzeciego i jest wystarczajgca do nalezytego wykonania zaméwienia. Powyzsze moze
swiadczy¢ o jedynie formalnym przekazaniu potencjatu w celu wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, jak i o rzeczywistym udziale Spotki CORLUX Sp. z 0.0. w realizacji
zamowienia, np. poprzez staty nadzér nad postepem prac petniony przez doswiadczong kadre

wysylang w celu doradztwa na plac budowy.

Zdaniem Prezesa UZP, Zamawiajacy przyjat niezasadnie, ze przedtozone przez Wykonawce
BWG EBIT Sp. z 0.0. pisemne zobowigzanie Spétki CORLUX Sp. z o0.0. udostepniajgcej ww.
Wykonawcy do$wiadczenie i wiedze w formie doradztwa technicznego jest wystarczajgce do
uznania, iz Spotka CORLUX Sp. z 0.0. zapewni rzeczywiste wsparcie na etapie realizaciji
zamoéwienia w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamoéwienia. W przypadku gdy
tres¢ oswiadczen lub dokumentdéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, budzi
watpliwosci Zamawiajgcego, w szczegolnosci zawiera zbyt ogdlnikowe badz sprzeczne ze
sobg zapisy, Zamawiajacy jest zobligowany w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien na powyzszg okolicznos¢, w wyznaczonym przez siebie
terminie. Zamawiajacy byt zatem zobowigzany do wezwania Wykonawcy BWG EBIT Sp. z
0.0. w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnieh w zakresie udziatu SpofkKi
CORLUX Sp. z 0.0. w wykonaniu zamowienia, w szczegolnosci o dookreslenie na czym
bedzie polegato podane w zobowigzaniu ,doradztwo techniczne”.

Zdaniem Prezesa UZP, powyzsze zaniechanie stanowi naruszenie przez Zamawiajgcego art.
26 ust. 4 ustawy Pzp, ktore to naruszenie mogto mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego

postepowania.

6. W rozdziale V pkt. 1 ppkt 3 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz uzna warunek wiedzy
i doswiadczenia za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu

lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamdwienia, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng najwazniejszg robote budowlana,
przy czym za najwazniejszg robote budowlang Zamawiajgcy uznawat budowe (odbudowe,
rozbudowe, nadbudowe) budynku wraz z wykonaniem robét branzy budowlanej, elektryczne;j
i sanitarnej o wartosci roboty budowlanej nie mniejszej niz 3.000.000,00 zt brutto.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku, wykonawcy byli zobowigzani do
przedifozenia wykazu robét budowlanych, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, wedtug wzoru
stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ oraz z zatgczeniem dowodow dotyczacych
najwazniejszych roboét okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz
wskazujgcych, czy zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidiowo
ukonczone.

Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat Wykonawce KUBD K. L. do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia —
wykazu robdét budowlanych wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze roboty te zostaly

wykonane w sposob nalezyty, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukonczone.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wskazat, ze Zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia
dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia wnosit o
uzupetnienie wykazu robot o informacje czy wykonane roboty obejmowaty wykonanie fgcznie:
robét branzy budowlanej, elektrycznej i sanitarnej oraz o zatgczenie dowodéw
potwierdzajgcych, ze podana w wykazie robota zostata wykonana w sposéb nalezyty oraz
wskazujgcych, czy zostata wykonana zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo
ukonczona. W uzasadnieniu wezwania Zamawiajgcy zaznaczyt, iz ztozony wykaz robét nie
zawiera ww. informacji, a ztozony dowdd nie okres$la, czy robota ta zostata wykonana w
sposob nalezyty oraz nie wskazuje, czy zostata wykonana zgodnie z zasadami sztuki
budowlanej i prawidtowo ukonczona. Jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci w zwigzku z trescig
zatgczonego do oferty protokotu kohcowego odbioru robét dla zadania: Rozbudowa Szkoty
Podstawowej nr 7 przy ul. Ztotowskiej 86 w Szczecinie w systemie modufowym, czy
Wykonawca KBUD K. t. usungt usterki i wykonat postawione zalecenie, to powinien
zaznaczy¢ w wezwaniu, iz prosi o przedtozenie dowoddéw potwierdzajgcych prawidtowe
ukonczenie zadania, w tym potwierdzenia naprawienia usterek i wykonania balustrady, o
ktorych mowa w protokole korncowym odbioru robot.

Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, wobec sformutowania przez
Zamawiajgcego wezwania z dnia 7 listopada 2014 r. w sposob nieprecyzyjny, nalezato uznac,

ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia z postepowania Wykonawcy KBUD K. t.,
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poniewaz brak nalezytej starannosci przy formutowaniu wezwania nie moze powodowac
negatywnych skutkdw prawnych dla wykonawcy.

Tym samym, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
nieprecyzyjne wezwanie Wykonawcy KBUD K. £. do uzupetnienia dowodow potwierdzajgcych
nalezyte wykonanie wskazanych w wykazie robét oraz poprzez bezpodstawne wykluczenie
ww. Wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére to naruszenie

nie wptyneto na wynik przedmiotowego postepowania.

7. W rozdziale V pkt. 1 ppkt 3 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, iz uzna warunek wiedzy i
doswiadczenia za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich pieciu
lat przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej jedng najwazniejszg robote budowlang,
przy czym za najwazniejszg robote budowlang Zamawiajgcy uznawat budowe (odbudowe,
rozbudowe, nadbudowe) budynku wraz z wykonaniem robot branzy budowlanej, elektrycznej
i sanitarnej o wartosci roboty budowlanej nie mniejszej niz 3.000.000,00 zt brutto. Na
potwierdzenie spetniania powyzszego warunku, wykonawcy byli zobowigzani do przedtozenia
wykazu robot budowlanych, wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z
podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania, wedtlug wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 5 do SIWZ oraz z zatgczeniem dowodoéw dotyczacych najwazniejszych robét
okreslajgcych, czy roboty te zostaty wykonane w sposéb nalezyty oraz wskazujgcych, czy
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidlowo ukonhczone.
Wykonawca Konsorcjum firm: Zaktad Ogdélnobudowlany A. G., Ustugi Ogdlnobudowlane
,PAK-BUD” Z. P. na potwierdzenie spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia zatgczyt do
oferty:

e wykaz najwazniejszych robdt, z tresci ktdérego wynika, iz ww. Wykonawca wykonat
rozbudowe budynku Zespotu Szkét w Ktodawie o gimnazjum, tgcznik oraz sale sportowo-
rehabilitacyjng dla Spotki SKANSKA S.A., w okresie: 1 kwiecien 2010 r. — 30 wrzesieh
2011 r., o wartosci 3.750.000,00 zt brutto, oraz rozbudowe i przebudowe budynku w
Gorzowie WIkp. — zakres sanitarno-elektryczny, dla Spotki EL-KAB Sp. z 0.0., w okresie:
marzec 2009 r. — maj 2010 r., o wartosci 2.462.852,00 zt brutto,

¢ referencje z dnia 6 grudnia 2011 r. wystawione przez Spotke SKANSKA S.A., z tresci
ktorych wynika, iz Wykonawca Ustugi Ogdlnobudowlane ,PAK-BUD” Z. P. wykonat
nalezycie i terminowo zespo6t budynkéw dwu i jednokondygnacyjnych o powierzchni
4.562,54, kubatura 25.461,68 m3, w ramach zadania pn. Rozbudowe budynku Zespotu

Szkét w Ktodawie o gimnazjum, tgcznik oraz sale sportowo-rehabilitacyjng,
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o referencje z dnia 26 lutego 2013 r. wystawione przez Spoétke EL-KAB Sp. z 0.0., z tresci
ktorych wynika, iz Wykonawca Zaktad Ogoélnobudowlany A. G. wykonat w sposéb
fachowy, staranny, zgodnie z zasadami sztuki budowlanej roboty budowlane polegajgce
na przebudowie i rozbudowie budynku w Gorzowie WIKp.

Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat Wykonawce Konsorcjum firm:
Zaktad Ogélnobudowlany A. G., Ustugi Ogdélnobudowlane ,PAK-BUD” Z. P. do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia — wykazu robét
budowlanych uzupetnionego o informacje czy podana w poz. 1 robota obejmowata wykonanie
tacznie: robot branzy budowlanej, elektrycznej i sanitarnej, badz uzupetnionego o nowg robote
potwierdzajgcg spetnienie warunku wiedzy i doswiadczenia wraz z dowodami
potwierdzajgcymi, ze robota ta zostata wykonana w sposéb nalezyty, zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i prawidlowo ukonczona. Wykonawca w terminie uzupetnit oferte o wykaz
robét budowlanych z dnia 13 listopada 2014 r. zawierajacy informacje, ze zaméwienie pn.
Rozbudowa budynku 2 szkét w Ktodawie o gimnazjum, facznik oraz sale sportowg i
rehabilitacji obejmowato branze: budowlang, instalacji sanitarnej i elektryczng. Zamawiajacy
poinformowat o wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp Wykonawcy
wskazujgc, ze: ,Wykonawca uzupetnit wykaz opatrzony datg 13.11.2014 r., tymczasem
zgodhnie z art. 26 ust. 3 uPzp ztozone na wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia i dokumenty
powinny potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu oraz
spetnianie przez oferowane roboty budowlane wymagan okreSlonych przez Zamawiajgcego

nie p6zniej niz w dniu w ktorym uptynat termin skiadania ofert tj. na dzien 05.11.2014 r.”

Prezes Urzedu Zamédwien Publicznych podkreslit, Zze istotg wezwania w trybie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp jest umozliwienie wykonawcy, ktory nie ztozyt wymaganych dokumentow lub
o$wiadczen, lub ztozyt dokumenty lub oswiadczenia zawierajgce btedy, wykazania spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu poprzez ztozenie nowych dokumentéw lub oswiadczen.
Przy czym, o ile uzupetnieniu podlegajg dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw, o
tyle samo spetnianie warunkéw na dzien skfadania ofert nie podlega uzupetnieniu. Dokumenty
skltadane w ramach uzupetnienia istotnie nie muszg by¢ sporzgdzone w dacie skfadania ofert,
muszg jednak w tej dacie potwierdza¢ spetnianie wykazywanych w nich okolicznosci. Tym
samym zdaniem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, wykaz robét budowlanych
wytworzony w dniu 13 listopada 2014 r., nie mogt stanowi¢ podstawy do wykluczenia tego
Wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz jego tresc
wskazywata na spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia przez tego Wykonawce rowniez w
dniu skfadania ofert.

W konsekwencji Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit naruszenie przez

Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
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wykluczenie Wykonawcy z udziatu w postepowaniu, ktore to naruszenie mogto mie¢ wpltyw na
wynik postepowania. W przypadku gdyby Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. wykazat, iz Spotka
CORLUX Sp. z o.0. udostepniajgca zasoby w postaci wiedzy i doswiadczenia bedzie
rzeczywiscie uczestniczyta w wykonaniu zaméwienia, to oferta ww. Wykonawcy powinna

zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

8. Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych ustalit, ze pani R. G. i pan R. M. byli osobami, ktore
w toku ww. postepowania podpisywaty pisma kierowane od Zespotu Zamowien Publicznych
KWP w Szczecinie, tj.:

- pismo z dnia 23 pazdziernika 2014 r. dotyczgce wyznaczenia terminu wizji lokalnej
(podpisane przez panig R. G.),

- pismo z dnia 27 pazdziernika 2014 r. dotyczace modyfikacji zapisébw wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 6 do SIWZ (podpisane przez pana R. M.),

- pismo z dnia 28 pazdziernika 2014 r. dotyczace wyjasnien tresci SIWZ w zwigzku z
zapytaniami skierowanymi przez Wykonawcow Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowo-
Handlowe ,WIMAR” W. P. oraz Stargardzkie Przedsiebiorstwo Budowlane MARBUD Sp. z
0.0. (podpisane przez panig R.G.).

Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych ustalit, ze wyzej wymienione osoby nie zostaty ujete w
protokole postepowania ani tez nie ztozyly oswiadczenia o braku istnienia okolicznosci, o
ktorych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych stwierdzit
naruszenie art. 17 ust. 2 oraz art. 96 ust. 1 i art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 5
rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (Dz. U. z 2010 r. Nr 223, poz. 1458), ktére

to naruszenia nie wptynety na wynik przedmiotowego postepowania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17 lipca 2017 roku zakwestionowat stwierdzone w Informacji o
wyniku kontroli doraznej z dnia 30 czerwca 2017 r. naruszenie:

1. art. 147 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.
Dz. U. z2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp" (pkt 1 Informaciji),

2. art. 94 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 46 ust. 1i 5 pkt 2 ustawy Pzp (pkt 2 Informacji),
art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp (pkt 3 Informaciji),

art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (pkt 4 Informaciji),

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp (pkt 5 Informaciji),

o 0 A~ W

art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (pkt 7 Informacji).

W zakresie naruszen stwierdzonych w pkt 6 i 8 Informacji o wyniku kontroli doraznej
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Zamawiajgcy nie wnidst zastrzezen od wyniku kontroli.

1. W zakresie punktu 1 Zamawiajgcy podniost, ze: ,postanowienia § 7 wzoru umowy w
zakresie kar umownych wskazujg, iz: zamiarem Zamawiajgcego byto objecie
zabezpieczeniem rowniez przypadkéw okreslonych w § 12 umowy, ktére nie w kazdym
zdarzeniu stanowi¢ bedg niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie umowy. Wspomniec
nalezy, iz Zamawiajgcy przewidziat we wzorze umowy chociazby kare umowng za odstgpienie
od umowy (§ 12 pkt 1 lit. c), czy np. z tytutu braku zapfaty lub nieterminowej zaptaty
wynagrodzenia naleznego podwykonawcom lub dalszym podwykonawcom przez wykonawce
(§ 12 pkt 1 lit d), czy tez z tytutu braku zmiany umowy o podwykonawstwo w zakresie zmiany
terminu zaptaty (§ 12 pkt 1 lit g).” Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku braku zapfaty
wynagrodzenia przez wykonawce podwykonawcy, bedzie ponosit w tym zakresie solidarng
odpowiedzialno$¢ razem z innymi podmiotami wskazanymi w art. 647* Kodeksu cywilnego.
Konieczne zatem byto zabezpieczenie intereséw Skarbu Panstwa poprzez wprowadzenie do
umowy zapisow dotyczgcych kar umownych oraz objecie zakresem zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy kar i naleznosci z tytulu odsetek. Stad, zdaniem
Zamawiajgcego, nie zadat gwarancji zbyt rygorystycznych, odbiegajgcych od przyjetych
standardéw. W ocenie Zamawiajgcego, dbatos¢ o interesy Skarbu Panstwa legta u podstaw
uksztattowania nadrzednej pozycji Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a w konsekwencji takze ograniczenia zasady swobody uméw. Jak
wskazat Wnoszacy zastrzezenia: obrot dokonywany na podstawie uPzps mimo zasadniczo
cywilnego charakteru, wykazuje specyficzne cechy skutkujgce konieczno$ci uwzglednienia
rowniez prawa publicznego i zatozen systemowych, ktére staty sie dla niej ratio legis. Po
pierwsze wynikato one ze zdobytych dotychczas doswiadczeni z poprzedniego postepowania
w ramach tej samej nieukoriczonej Inwestycji przez pierwotnego wykonawce, ktéry w toku
realizacji zadania okazat sie niezdolny do jego zakonczenia, zas zamawiajgcy zmuszony byt
do odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, zaspokojenia roszczen
podwykonawcow oraz dochodzenia roszczen z tytutu kary umownej w zwigzku z odstgpieniem
od umowy oraz niezgtoszeniem podwykonawcow na drodze postepowania cywilnego. Nadfto,
obowigzek zakresu nalezytego zabezpieczenia umowy wynikat juz z tresci zapisow zawartych
we wzorze umowy, ktory jest Integralng cze$cig SIWZ.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. nie wnosit 0 wyjasnienie
tresci SIWZ, w oparciu o art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, a warunki umowy byty identyczne dla
wszystkich wykonawcow. Ponadto, w ocenie Zamawiajgcego kwestionowane zapisy SIWZ nie
naruszajg przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Wykonawca BWG EBIT Sp. z
0.0. zanegowat tres¢ przedmiotowego zapisu SIWZ po uptywie terminu skfadania ofert.

Zgodnie natomiast z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, niedopuszczalna byta modyfikacja tresci SIWZ
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w zakresie § 7 wzoru umowy po uptywie tego terminu. Podnoszone w tym zakresie zarzuty
Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0. nalezy uzna¢ za spoznione, z uwagi na fakt zaniechania
skorzystania przez ww. Wykonawce z uprawnienia wyrazonego w art. 38 ust. 1 ustawy Pzp,
jak i nieskorzystania z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art.
181 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca BWG EBITSp. z 0.0. zostat zobowigzany
do ztozenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formach okreslonych w art. 148

ustawy Pzp, zatem mdgt dokonac innej formy jego wniesienia.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w odpowiedzi na zastrzezenia podnidst, Ze dbanie o
interes Skarbu Panstwa czy doswiadczenia Zamawiajgcego zwigzane z realizacjg umowy
przez nierzetelnych wykonawcdw nie mogg uzasadniaé naruszen w zakresie stosowania
przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.

W kwestii roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia
publicznego, Prezes wskazat, ze ustawa Prawo zamowien publicznych odsyta do przepiséw
Kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci do art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym (w
brzmieniu obowigzujgcym w chwili wszczecia kontrolowanego postepowania), kara umowna
obejmuje naprawienie szkody wyniklej z niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania niepienieznego poprzez zaptate sumy wskazanej w umowie. Oznacza to, ze
roszczenie o zaptate kar umownych powstaje dopiero w momencie stwierdzenia nienalezytego
wykonania zaméwienia i tylko w przypadku wprowadzenia instytucji kar umownych w umowie.
Zawarte w gwarancji ubezpieczeniowej zobowigzanie gwaranta do zaptaty kwoty
nieprzekraczajgcej sumy gwarancyjnej w przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania robo6t budowlanych objetych umowg, obejmuje takze zobowigzanie gwaranta do
zaptaty okreslonej w umowie kwoty pokrywajgcej roszczenie z tytutu kar umownych.
Jednakze Prezes podnidst, Zze roszczenie o zaptatg odsetek naliczonych od kar umownych nie
moze zostac potraktowane w ten sam sposéb, co roszczenie o zaptate samych kar umownych.
Roszczenie to nie powstaje bezposrednio w zwigzku z niewykonaniem badz nienalezytym
wykonaniem umowy, lecz dopiero w przypadku braku zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kar
umownych. Z powyzszych wzgledéw Prezes uznat, ze art. 147 ust. 2 ustawy Pzp nie daje
podstaw do objecia zabezpieczeniem roszczenia o zaptate odsetek naliczanych od kar
umownych.

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej naruszenie przepisu art. 147 ust. 2 ustawy Pzp polegajgce na bezpodstawnym
rozszerzeniu przez Zamawiajgcego zakresu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy o

roszczenie o zaptate odsetek (§ 7 ust. 2 wzoru umowy).

19



2. Zamawiajgcy, wnoszgc zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej w zakresie punktu 2
wskazat, ze okre$lenie przez pracownika Zamawiajgcego, ktory nie posiadat umocowania do
sktadania oswiadczen woli w jego imieniu, dnia 3 grudnia 2014 r. jako przewidywanego terminu
zawarcia umowy miato charakter instrukcyjny i nalezy je odczytywac jedynie jako wskazanie
Wykonawcy, iz podpisanie umowy nastgpi niezwtocznie po przedtozeniu prawidtowego pod
wzgledem merytorycznym i prawnym oraz zaakceptowanego przez Zamawiajgcego wzoru
gwaranciji.

Zgodnie z rozdziatem XIV SIWZ, informacje o terminie podpisania umowy Zamawiajgcy
przekazuje w rozmowie telefonicznej bgdz drogg elektroniczng, a nastepnie niezwiocznie
przesyta pocztg. Warunek przestania przez Zamawiajgcego zawiadomienia drogg pocztowg
nie zostat spetniony, zatem nie mozna uzna¢ daty 3 grudnia 2014 r. jako wigzacego terminu
podpisania umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego,
powyzsze potwierdza tres¢ pisma Wykonawcy z dnia 3 grudnia 2014 r., w ktérym wnosi o
wyznaczenie terminu zawarcia umowy.

Z uwagi na powyzsze, za jedyny i wigzgcy termin na wniesienie zabezpieczenia nalezy uznac,
zdaniem Zamawiajgcego, dziehn 2 grudnia 2014 r., o ktérym informowano Wykonawce BWG
EBIT Sp. z 0.0. w pismach z dnia 28 listopada 2014 r. i 2 grudnia 2014 r., podpisanymi przez
osobe upowazniong do dziatania w imieniu Zamawiajgcego. Wnoszacy zastrzezenia
podkreslit, iz byt gotowy do zawarcia umowy juz w dniu 26.11.2014 r. i jedynie na skutek
opieszatosci Wykonawcy i podejmowania przez niego dziatan, ktére mogty budzi¢ watpliwosci
co do jego ostatecznych zamiaréw, do podpisania umowy nie doszto. Jedynym warunkiem
niezbednym do zawarcia umowy byto przedfozenie zabezpieczenia w formie i o treSci
wymaganej przez Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym, podpisanie umowy uzaleznione
byto wytgcznie od aktywnosci Wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze w praktyce podpisanie umowy nastepuje automatycznie z chwilg
uzyskania akceptacji przedtozonego wzoru gwarancji przez Zamawiajgcego, bez koniecznosci
wyznaczania terminu na podpisanie umowy. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze przepisy
ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie przewidujg obowigzku wyznaczania terminu
Zzawarcia umowy, a przepis art. 46 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie wymaga do zatrzymania wadium
by kumulatywnie zostaty spetnione dwie przestanki w postaci niewniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, oraz wyznaczenia terminu podpisania umowy przez zamawiajgcego.
Zdaniem Zamawiajgcego, dziatania Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0., w tym kwestionowanie
zasadnosci zgtoszonych uwag co do tresci gwarancji ubezpieczeniowej oraz ostatecznego
terminu ztozenia ww. dokumentu Swiadczg o celowym wydtuzaniu przez ww. Wykonawce
procedury przetargowej. W ocenie Zamawiajgcego, intencjg Wykonawcy byto doprowadzenie

do podpisania umowy na jego warunkach i podpisane umowy o tresci niezgodnej ze wzorem,
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stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ. Zamawiajgcy przypuszczat, iz konsekwencjg
wyznaczenia terminu zawarcia umowy bedzie zjawienie sie w siedzibie zamawiajgcego
Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0. z gwarancjg ubezpieczeniowg o tresci niezaakceptowane;j
przez Zamawiajgcego oraz zgdaniem podpisania umowy. W takiej sytuacji odmowa zawarcia
umowy przez Zamawiajgcego mogtaby by¢ potraktowana jako bezzasadne uchylanie sie od
zawarcia umowy w sprawie przedmiotowego zamowienia. Potwierdzeniem powyzszych obaw
Zamawiajgcego byto ztozenie przez Wykonawce niezaakceptowanej gwarancji w kasie
zamawiajgcego w dniu 3 grudnia 2014 r. (godz. 11:00).

Zamawiajgcy wskazat, ze zachowanie Wykonawcy, negujagce zasadnosé wprowadzenia zmian
w tresci gwarancji i zabiegi dotyczgce wydtuzenia terminu na jej ztozenie Swiadczg o tym, ze
Wykonawca uchylat sie od zawarcia umowy, co potwierdza fakt, iz od momentu zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert oraz zatrzymaniu wadium, Wykonawcy
wystarczyly 3 godziny na ztozenie aneksu do gwarancji ubezpieczeniowej, ktéry uwzgledniat
uwagi Zamawiajgcego. W ocenie wnoszgcego zastrzezenia, ztozenie powyzszego aneksu
miato wylgcznie na celu poézniejsze wykorzystanie tego faktu w procesie odzyskania
zatrzymanego przez Zamawiajgcego wadium, na co dowodem jest wystgpienie przez
Wykonawce z wnioskiem o wszczecie kontroli doraznej do Prezesa Urzedu Zamdwien
Publicznych w dniu 5 grudnia 2014 r., jak réwniez z pozwem o zaptate w postepowaniu

upominawczym do Sgdu Okregowego w dniu 12 grudnia 2014 r.

W ocenie Prezesa Urzedu (przedstawionej w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego),
termin zawarcia umowy - w dniu 3 grudnia 2014 r. - przekazany w wiadomosci e-mailem z dnia
28 listopada 2014 r. Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0. byt dla Zamawiajgcego wigzacy.
Zamawiajgcy dopuscit bowiem jako jedng z form porozumiewania sie z wykonawcami droge
elektroniczng (rozdziat XIV SIWZ), zas sama wiadomosé zostata przekazana przez
pracownika wyznaczonego w rozdziale VII pkt 5 SIWZ do kontaktéw z wykonawcami.
Zaniechanie wystania powyzszego pisma drogg pocztowg nie przesgdza o niewaznosci
przekazanych informacji, a jedynie o zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy byt
zobowigzany na podstawie rozdziatu XIV SIWZ. Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. nie miat
Swiadomosci, ze pracownik Zamawiajgcego nie byt uprawniony do dziatania w jego imieniu
(jak twierdzi Zamawiajgcy), chociaz byt wprost wskazany w SIWZ do kontaktu z wykonawcami.
Zatem, nalezy domniemywac, iz wszelkie czynnosci dokonywane przez ww. Wykonawce,
zmierzajgce do podpisania umowy w terminie 3 grudnia 2014 r., byly dokonywane w dobre;j
wierze.

Natomiast, poruszona przez Zamawiajgcego kwestia czy przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych nakfadajg na zamawiajgcych obowigzek zawiadomienia wykonawcéw o terminie

zawarcia umowy, w okolicznosciach niniejszej sprawy, tj. w momencie gdy Zamawiajgcy juz
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dokonat takiego zawiadomienia, jest zbyteczna. Nalezy zauwazyé¢, iz zapisami SIWZ
Zamawiajgcy sam zobowigzat sie do powiadomienia o terminie zawarcia umowy w sprawie
przedmiotowego zamodwienia.

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze w pismach z dnia 28
listopada i 2 grudnia 2014 r. wskazano jako date wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania zamoéwienia dzien 2 grudnia 2014 r. jednakze, zgodnie z § 7 ust. 1 wzoru umowy
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza byt zobowigzany do
wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia najpozniej w dniu zawarcia
umowy. Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie miat podstaw do ustanowienia ostatecznego
terminu wniesienia tego zabezpieczenia na dzien przed terminem zawarcia umowy, tj. w dniu
2 grudnia 2014 r. W ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, Wykonawca BWG EBIT
Sp. z 0.0. mogt wiec wnies¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania zaméwienia rowniez w

dniu 3 grudnia 2014 r., tj. w wyznaczonym przez Zamawiajgcego dniu podpisania umowy.

Prezes UZP ponownie podkreslit, ze zaréwno przekazany do zaakceptowania
Zamawiajgcemu w dniu 28 listopada 2014 r. projekt, jak i wystawiona w dniu 3 grudnia 2014
r. gwarancja ubezpieczeniowa, nalezycie zabezpieczaty interes Zamawiajgcego w zakresie
mozliwosci pokrycia roszczen wynikajgcych z nienalezytego wykonania zamowienia, w
szczegolnosci kar umownych zastrzezonych w § 12 wzoru umowy. Catosciowa analiza tresci
korespondencji prowadzonej pomiedzy Wykonawcg BWG EBIT Sp. z 0.0. a Zamawiajgcym
nie dostarcza dowodow na to, ze ww. Wykonawca uchylat sie od zawarcia umowy w sprawie
niniejszego zamowienia. Z tresci pism kierowanych do Zamawiajgcego wynika wprost, iz
Wykonawcy BWG EBIiT Sp. z o0.0. dgzyt do zawarcia umowy w sprawie niniejszego
zamoéwienia publicznego. Skoro Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. juz w dniu 28 listopada
2014 r. przedtozyt Zamawiajgcemu projekt gwarancji ubezpieczeniowej, ktory byt zgodny z art.
147 ust. 2 ustawy Pzp, a nastepnie w dniu 3 grudnia 2014 r., ktéry zostat wyznaczony przez
Zamawiajgcego jako dzien zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, przedtozyt
gwarancje ubezpieczeniowg powielajacg tre$¢ przestanego wczesniej projektu, to
Zamawiajgcy nie mégt odmowi¢ zawarcia umowy w sprawie zamowienia z ww. Wykonawca.
Zdaniem Prezesa UZP, to Zamawiajgcy byt podmiotem uchylajgcym sie od zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego i to on ponosi konsekwencje z tym zwigzane, w tym
potrzebe wezwania wykonawcéw do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Zdaniem Prezesa
UZP okolicznos¢ niekwestionowania zapisow wzoru umowy przez innych wykonawcow, w
innych postepowaniach, nie moze uzasadnia¢ naruszenia przepiséw ustawy Pzp
stwierdzonych w toku kontroli przedmiotowego postepowania.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymat stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli

doraznej naruszenie przez Zamawiajgcego dyspozycji przepisow art. 94 ust. 3 w zw. z art. 7
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ust. ii 3 ustawy Pzp. poprzez niezasadnie uznanie, ze Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. nie
wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz uchylat sie od zawarcia umowy, a
w konsekwencji bezpodstawne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej - innego
wykonawcy - bez przeprowadzania jej ponownego badania i oceny. Jednocze$nie Prezes UP

nie uwzglednit zastrzezen w zakresie naruszenia art. 46 ust. 1i 5 pkt 2 ustawy Pzp.

3. Odnoszac sie do zastrzezen w zakresie wskazanego w pkt 3 Informacji o wyniku kontroli
doraznej naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

stwierdzit, ze zastugujg one na uwzglednienie.

4. W zakresie naruszenia wskazanego w pkt 4 Informacji o wyniku kontroli doraznej
Zamawiajgcy podnidst, ze uprawnienie do zawarcia umowy bez dochowania terminu standstill
wynika z przepisu art. 94 ust. 2 pkt 3 lit. a ustawy Pzp, gdyz na skutek odmowy Wykonawcow
w przedmiocie przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, jak i rowniez zaistnienia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy pozostat tylko z jedng ofertg w
postepowaniu, tj. ofertg Wykonawcy SKANSKA S.A. Pozostali wykonawcy rezygnujac z
przediuzenia terminu zwigzania ofertg stracili legitymacje do wniesienia $rodkéw ochrony
prawnej. Z powyzszego Zamawiajgcy wywiodt, iz skoro zaden z wykonawcow nie posiada
legitymacji do wniesienia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej, to w niniejszej sytuacji ma

prawo do zawarcia umowy bez zachowania terminu standstill.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia do wyniku
kontroli doraznej wskazat, ze w momencie wszczecia przedmiotowego postepowania
obowigzywat przepis art. 94 ust. 2 pkt 3 lit. a ustawy Pzp w brzmieniu: Zamawiajacy moze
zawrze¢ umowe w sprawie zamowienia publicznego przed uptywem termindw, o ktérych mowa
w ust. 1, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamdwienia o warto$ci mniejszej niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 nie odrzucono zadnej oferty oraz
w przypadku trybu przetargu nieograniczonego albo zapytania o cene nie wykluczono zadnego
wykonawcy. Z uwagi na precyzyjne okreslenie przestanek upowazniajgcych do rezygnacji z
zachowania terminu standstill, nalezy uznac, iz nie wystgpity podstawy do zastosowania
wyktadni celowosciowej ww. przepisu. Dalej Prezes zauwazyt, ze gdyby zamiarem
ustawodawcy byto zwolnienie z obowigzku stosowania ww. terminu w przypadku braku
mozliwosci skorzystania przez wykonawcéw ze Srodkow ochrony prawnej, to zostatoby to
wprost okreslone w przepisie art. 94 ust. 2 pkt 3 lit. a ustawy Pzp, jako jedna z przestanek

warunkujgcych jego zastosowanie. Powyzsze potwierdza fakt, iz obecnie obowigzujgcy
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przepis art. 94 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zezwala na zawarcie umowy w sprawie zamowienia
publicznego, bez przestrzegania terminu standstill, jezeli w postepowaniu o udzielenie
zamowienia o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Pzp uptynat termin do wniesienia odwotania na czynnosci zamawiajgcego
wymienione w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp lub w nastepstwie jego wniesienia Izba ogtosita wyrok
lub postanowienie kohczgce postepowanie odwotawcze. W trakcie trwania przedmiotowego
postepowania Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawcéw: KBUD K. t. oraz Konsorcjum firm:
Zaktad Ogolnobudowlany A. G., Ustugi Ogélnobudowlane ,PAK-BUD" Z. P.. Zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty ztoZzonej przez
wykonawce wykluczonego z postepowania.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych z uwagi na obowigzujgcy w momencie wszczecia
postepowania przepis art. 94 ust. 2 pkt 3 lit. a ustawy Pzp, ktory nie uprawniat Zamawiajgcego
do zaniechania stosowania terminu standstill, podtrzymat stwierdzenie o naruszeniu przez
Zamawiajgcego art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zawarcie umowy z Wykonawcag
SKANSKA S.A. w dniu 3 grudnia 2014 r.

5. Zamawiajgcy w tresci zastrzezen od wyniku kontroli doraznej w zakresie punktu 5 wskazat,
ze dla udowodnienia dysponowania zasobami podmiotu trzeciego w okreslony sposéb nie jest
wystarczajgce oswiadczenie wykonawcy co do zakresu dostepnych zasobdw, sposobu ich
wykorzystania, charakteru stosunku, zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego w realizacji
zamoéwienia. Udowodnienie moze nastgpi¢ poprzez ztozenie oswiadczenia w ww. zakresie
przez sam podmiot trzeci, w ktérym zobowigzuje sie on do oddania zasobdéw w okreslony
sposob i na okreslonych zasadach. Powyzsze wynika wprost z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
ktéry jako dopuszczalny sposéb udowodnienia dysponowania zasobami podmiotow trzecich
wymienia zobowigzanie tych podmiotéw, nie zas wykonawcy. Tym samym ztozenie przez
wykonawcow oswiadczenh, ktérych tres¢ nie zostata w Zaden sposoéb potwierdzona przez same
podmioty trzecie w zobowigzaniach, nie stanowi dowodu, ze podmioty trzecie posiadajg
wiedze o planowanym przez wykonawcdw sposobie wykorzystania ich zasobéw i rzeczywiscie
na taki sposéb wykorzystania tych zasobow sie zgadzajg. W opinii Zamawiajgcego, biorgc pod
uwage ogolng tres¢ ztozonego przez podmiot trzeci zobowigzania, nie mozna przyjgc, ze
przedstawienie bardziej szczegétowego oswiadczenia, ale wytgcznie przez wykonawce,
stanowi ,udowodnienie" dysponowania zasobami, o ktérych mowa w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wezwat Wykonawce BWG EBIT Sp. z 0.0., na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunku
wiedzy i doswiadczenia. W odpowiedzi na niniejsze wezwanie Wykonawca przediozyt

dokumenty, stanowigce wystarczajgce dowody, na podstawie ktorych Zamawiajgcy uznat, iz
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pisemne zobowigzanie Spotki CORLUX Sp. z o0.0., udostepniajgcej ww. Wykonawcy
doswiadczenie i wiedze w formie doradztwa technicznego, nie budzi watpliwosci i jest
wystarczajgce do uznania, iz Spotka zapewni rzeczywiste wsparcie na etapie realizaciji
zamowienia w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamowienia, stgd niezasadnym
bytoby wzywanie ww. Wykonawcy do ztozenia wyjasnien, w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
w zakresie udziatu Spotki CORLUX Sp. z 0.0. w wykonywaniu zamdwienia.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, iz przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp nie okresla stopnia
szczegbtowosci zobowigzania podmiotu trzeciego, wykonawca natomiast zobowigzany jest do
przedstawienia innych dokumentéw poza zobowigzaniem, z ktdérego wynika udostepnienie
zasobow, jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajacy zgdat przedtozenia takich dokumentéw. W
niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy nie postawit takiego zgdania, zatem nie miat podstaw
do wzywania wykonawcow o ztozenie innych dokumentow, potwierdzajgcych udostepnienie

zasobow podmiotu trzeciego.

Odnoszgc sie do zastrzezen w powyzszym zakresie, Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych
wskazat, ze nie neguje, ze samo zlozenie przez wykonawce oswiadczenia jest
niewystarczajgce do udowodnienia dysponowania zasobami podmiotu trzeciego. Zgodnie z
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, wykonawca moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nimi
stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobdow na potrzeby wykonania zamowienia.

Jak wskazat Prezes UZP, w niniejszym postepowaniu Wykonawca BWG EBIT Sp. z o.o.
przediozyt pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia zgodnie z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp z dnia 5 listopada 2014 r., ztozone na wzorze stanowigcym zatgcznik
nr 7 do SIWZ, z treéci ktérego wynika, ze osoba dziatajgca w imieniu i na rzecz CORLUX Sp.
z 0.0. zobowigzata sie, w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,
udostepni¢ Wykonawcy BWG EBIT Sp. z o0.0. kwalifikacje techniczne, tj. doSwiadczenie i
wiedze udokumentowane referencjami dotyczgcymi rob6t budowlano-montazowych wraz ze
zmiang uktfadu funkcjonalnego w budynku Domu Kultury w Pyrzycach, na podstawie umowy
taczgcej oba podmioty, na czas realizacji niniejszego zamowienia.

W ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, watpliwosci budzi uzyte w przywotanym
zobowigzaniu podmiotu trzeciego okreslenie zakresu udziatu Spétki CORLUX Sp. z o0.0. przy

wykonaniu zamowienia - nazwane ,doradztwem technicznym". Udostepnienie zasobdw
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niezbednych do realizacji zamdwienia, zwtaszcza zasobow nierozerwalnie zwigzanych z
podmiotem udostepniajgcym (a do takich nalezy wiedza i doswiadczenie), musi tgczy¢ sie z
okreslonym zaangazowaniem podmiotu udostepniajgcego W realizacje umowy.
Zaangazowanie to moze przybraé réznorakie formy, w tym réwniez przekazania know-how,
konsultacje, doradztwo, co nie jest tozsame z udziatem w realizacji zamowienia sensu stricto.
Warunkiem powofania sie na taki sposob przekazania zasobow jest wykazanie, ze
przekazanie to realnie nastgpi. W przypadku korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego nie
jest wystarczajgcym przedstawienie Zamawiajgcemu potencjatu spetniajgcego warunki
udziatlu w postepowaniu, koniecznym jest rowniez udowodnienie mozliwosci jego
wykorzystania na etapie realizacji zamoéwienia. Po stronie wykonawcy lezy ciezar
udowodnienia zamawiajgcemu rzeczywistego sposobu wykorzystania potencjalu przy
wykonaniu zaméwienia.

Uzyte pojecie ,doradztwo techniczne" nie precyzuje w jaki sposéb Spétka CORLUX Sp. z o.0.
bedzie uczestniczyta w wykonaniu zamdéwienia. Jednoczesnie, uwzglednienie oswiadczen
Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0. ztozonych w ofercie cenowej (zatgcznik nr 1 do SIWZ) nie
pozwala na ustalenie czy w danym przypadku zaoferowana forma wsparcia zapewnia
rzeczywisty dostep do zasobow podmiotu trzeciego i jest wystarczajgca do nalezytego
wykonania zaméwienia. Powyzsze moze $wiadczy¢é o jedynie formalnym przekazaniu
potencjatu w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, jak i o rzeczywistym
udziale Spotki CORLUX Sp. z 0.0. w realizacji zamowienia, np. poprzez staty nadzoér nad
postepem prac petniony przez doswiadczong kadre wysytang w celu doradztwa na plac
budowy. Zatem zdaniem Prezesa UZP Zamawiajgcy byt zobowigzany do wezwania
Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0., w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztoZzenia wyjasnien
w zakresie udziatu Spotki CORLUX Sp. z 0.0. w wykonaniu zamoéwienia, w szczegdlnosci o
dookreslenie na czym bedzie polegato podane w zobowigzaniu ,doradztwo techniczne".
Prezes UZP nie uwzglednit zastrzezen w zakresie pkt 5 Informacji o wyniku kontroli doraznej,
w ktérym zostato stwierdzone naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu
wezwania przez Zamawiajgcego Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnieh w

zakresie udziatu Spotki CORLUX Sp. z 0.0. w wykonaniu zaméwienia.

7. Odnoszac sie do naruszenia stwierdzonego w pkt 7 Informacji, Zamawiajgcy wskazat, ze
dokumenty sktadane w ramach uzupetnienia dokumentow nie muszg by¢ sporzagdzone w dacie
sktadania ofert, musza jednak w tej dacie potwierdza¢ spetnianie wykazywanych w nich
okolicznosci. Wykonawca Konsorcjum firm: Zaktad Ogdlnobudowlany A. G., Ustugi
Ogolnobudowlane ,PAK-BUD" Z. P. uzupetnit oferte w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o wykaz

robot budowlanych z dnia 13 listopada 2014 r. zawierajgcy informacje, ze zamdwienie pn.
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Rozbudowa budynku 2 szkét w Ktodawie o gimnazjum, tgcznik oraz sale sportowg i rehabilitacji
obejmowato branze: budowlang, instalacji sanitarnej i elektryczng. Tymczasem, zgodnie z art.
26 ust. 3 ustawy Pzp, ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty
powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
spetniane przez oferowane roboty budowlane wymagan okredlonych przez Zamawiajgcego

nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin sktadania ofert, tj. na dzien 5 listopada 2014 r.

Prezes Urzedu Zaméwien publicznych odnoszac sie do powyzszych zastrzezen wskazat, ze
przywotane wyzej stanowisko Zamawiajgcego jest niespojne. Zamawiajgcy jednocze$nie
zgadza sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ze uzupetniane
dokumenty nie muszg by¢ sporzgdzane w dacie sktadania ofert, gdyz ich tres¢ jest decydujgca
przy ocenie potwierdzania spetniania postawionych wymagan, oraz ttumaczy, ze Wykonawca
Konsorcjum firm: Zaktad Ogolnobudowlany A. G., Ustugi Ogdéinobudowlane ,PAK-BUD" Z. P.
nie wykazat spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia, gdyz ztozony wykaz robot zawierat
jako date wystawienia dzien 13 listopada 2014 r., a nie dzien sktadania ofert - 5 listopada 2014
r.

Dalej Prezes wyjasnit, ze skoro w wykazie robo6t podano, ze Wykonawca wykonat rozbudowe
budynku Zespotu Szkét w Klodawie o gimnazjum, tgcznik oraz sale sportowo-rehabilitacyjng
dla Spotki SKANSKA S.A., w okresie: 1 kwiecien 2010 r. - 30 wrzesien 2011 r., o wartosci
3.750.000,00 zt brutto, oraz rozbudowe i przebudowe budynku w Gorzowie WIkp. - zakres
sanitarno-elektryczny, dla Spotki EL-KAB Sp. z 0.0., w okresie: marzec 2009 r. - maj 2010 r.,
o wartosci 2.462.852,00 =zt brutto, to niezrozumiatym jest kwestionowanie przez
Zamawiajgcego, ze Wykonawca Konsorcjum firm: Zaktad Ogdélnobudowlany A. G., Ustugi
Ogodlnobudowlane ,PAK-BUD" Z. P. wykazat spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia na
dzien 5 listopada 2014 r.

W ocenie Prezesa Urzedu Zaméwieh Publicznych ww. dokument potwierdza, ze Wykonawca
spetnit wymagany warunek na dzien skfania ofert, pomimo podania jako daty wystawienia
wykazu - dnia 13 listopada 2014 r. Prezes Urzedu Zamowien Publicznych podtrzymat
stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 30 czerwca 2017 r. naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne wykluczenie Wykonawcy Konsorcjum firm: Zaktad Ogdlnobudowlany A. G.,
Ustugi Ogoinobudowlane ,PAK-BUD" Z. P. z udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

1.
W ocenie Izby, zastugujg na uwzglednienie zgtoszone przez Zamawiajgcego zastrzezenia do

wyniku kontroli w zakresie stwierdzonego w Informacji o wyniku kontroli naruszenia art. 147
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ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Zgodnie z art. 147 ust. 2 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, zabezpieczenie nalezytego
wykonania umowy stuzy pokryciu roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. W przypadku, gdy umowa przewiduje obowigzek zapfaty przez wykonawce kar
umownych, ich niezaptacenie przez wykonawce oznacza, ze wykonawca nienalezycie
wykonat umowe - nie tylko z tytutu, z ktdrego nalezata sie kara umowna, ale takze z tytutu
niezaptacenia kary umownej. Konsekwencjg niezaptacenia kary umownej (a co za tym idzie -
nienalezytego wykonania umowy w tym zakresie) jest mozliwos¢ zadania przez
Zamawiajgcego zaptaty odsetek od niezaptaconych lub zaptaconych z opdznieniem kar
umownych.

Artykut 147 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, na ktérego naruszenie powotuje sie
Prezes Urzedu Zamowieh Publicznych, nie zabrania powofania klauzuli, jakiej wymagat
Zamawiajgcy. Sam Prezes Urzedu Zamowien Publicznych w tresci zastrzezen napisat:
.Zgodnie z art. 147 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcy
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, ktére stuzy pokryciu roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Jednakze, ustawodawca nie okreslit jakich
konkretnie roszczen w ramach roszczen z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy moze dochodzi¢ zamawiajgcy od wykonawcy, w tym przede wszystkim nie zawezit
ich zakresu”. Skoro ustawodawca nie okreslit, jakich konkretnie roszczen w ramach roszczen
z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy moze dochodzi¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, w tym przede wszystkim nie zawezit ich zakresu, to tym bardziej Zamawiajgcy
uprawniony byt do zgdania odsetek od niezaptaconych kar umownych. Ponownie nalezy
podkresli¢, ze zaptata kary umownej stanowi takze czes¢ umowy i niezaptacenie tych kar
(umownych) stanowi nienalezyte wykonanie umowy. Umowe nalezy bowiem traktowac jako
catos¢ (art. 147 ust. 2 méwi o niewykonaniu catej umowy). Zatem kazde naruszenie
postanowienia umowy moze by¢ objete gwarancja, jakg dostarczy¢é ma wykonawca.

Z powyzszych wzgledow lzba postanowita o uwzglednieniu zastrzezen Zamawiajgcego

dotyczgcych naruszenia art. 147 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

2.

Izba nie uwzglednita zastrzezen Zamawiajgcego w zakresie punktu 2 dotyczgcych naruszenia
art. 94 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 3 i 1 oraz 46 ust. 1 i 5 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien
publicznych.

Izba podziela stanowisko Prezesa UZP, ze termin zawarcia umowy - w dniu 3 grudnia 2014 r.
- przekazany w wiadomosci e-mailem z dnia 28 listopada 2014 r. Wykonawcy BWG EBIT Sp.
Z 0.0. byt dla Zamawiajgcego wigzgcy. Forma elektroniczna byfa jedng z form porozumiewania

sie z wykonawcami wskazang w tresci SIWZ. Wykonawca otrzymat powiadomienie o tym

28



terminie wlasnie w takiej formie. Wiadomos¢ ta zostata przekazana przez pracownika
wyznaczonego w rozdziale VII pkt 5 SIWZ do kontaktéw z wykonawcami. Izba podziela
stanowisko, ze zaniechanie wysfania powyzszego pisma drogg pocztowg nie przesadza o
niewaznosci przekazanych informacji, a jedynie o zaniechaniu czynnosci, do ktérej
Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie rozdziatu XIV SIWZ. Co istotne, Wykonawca
BWG EBIT Sp. z 0.0. nie miat sSwiadomosci, ze pracownik Zamawiajgcego nie byt uprawniony
do dziatania w jego imieniu (jak twierdzi Zamawiajacy), chociaz byt wprost wskazany w SIWZ
do kontaktu z wykonawcami. Zatem, nalezy domniemywac, iz wszelkie czynnosci dokonywane
przez ww. Wykonawce, zmierzajgce do podpisania umowy w terminie 3 grudnia 2014 r., byty
dokonywane w dobrej wierze. Co wiecej, w ocenie Izby jakiekolwiek rozbieznosci
Zamawiajgcego w tresci przesylanych przez Zamawiajgcego wezwan, nie mogly byé

interpretowane na niekorzys¢ Wykonawcy.

Dodatkowo Izba zauwaza, ze z tre$ci wzoru umowy wynikato, Zze gwarancja zabezpieczajgca
nalezyte wykonanie umowy powinna zosta¢ dostarczona najpdzniej w dniu podpisania umowy.
Skoro wiec w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie podpisania umowy wykonawca
dostarczyt gwarancje spetniajgcg wymogi, to nie sposéb uznaé, ze takie dziatania swiadczyto
o uchyleniu sie wykonawcy od podpisania umowy z Zamawiajgcym. Nie sposob tez uznac,
aby Wykonawca w jakikolwiek sposéb uchylat sie od podpisania umowy. Dostarczat na
wezwanie Zamawiajgcego gwarancje, co jednoznacznie potwierdza, ze byt zainteresowany i
gotowy zawrze¢ umowe.

Tym samym, w ocenie Izby zasadne byto stwierdzenie przez Prezesa UZP naruszenia przez
Zamawiajgcego dyspozycji przepisow art. 94 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. i 3 ustawy Pzp. poprzez
niezasadnie uznanie, ze Wykonawca BWG EBIT Sp. z 0.0. nie wniost zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy oraz uchylat sie od zawarcia umowy, a w konsekwencji
bezpodstawnie dokonanat wyboru oferty najkorzystniejszej - innego wykonawcy - bez
przeprowadzania jej ponownego badania i oceny. W konsekwencji nie zastugujg na
uwzglednienie zastrzezenia Zamawiajgcego odnoszgce sie do naruszenia art. 46 ust. 115 pkt
2 ustawy Pzp.

W Swietle powyzszego, Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie punktu 2

Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie

4.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego w zakresie punktu 4 zastrzezen dotyczacych
naruszenia art. 94 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. W swojej argumentaciji
Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych pomingt okolicznos¢ szczegdlng w niniejszym

postepowaniu — tj. fakt, ze w przypadku obu wykonawcéw wykluczonych z postepowania,
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uptynat termin zwigzania ich ofertg. Termin ten warunkowat byt wykonawcéw w postepowaniu.
Skoro zatem wykonawcy, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania, nie przedtuzyli terminu
zwigzania ofertg, to sami wskazali, ze nie sg zainteresowani dalszym udziatem w
postepowaniu i utracili status wykonawcy (ktéremu mozna udzieli¢ zamodwienia). Zamawiajgcy
pozostat tylko z jedng ofertg w postepowaniu, tj. ofertg Wykonawcy SKANSKA S.A. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy, wobec szczegdlnej sytuacji w niniejszym postepowaniu, byt
uprawniony do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, bez koniecznosci
przestrzegania terminu standstill. Okres ten bowiem ma na celu umozliwienie wykonawcom
whniesienia Srodkéw prawnych. Skoro takie srodki prawne (w postaci odwotan) oczywiscie nie
mogtly zosta¢ wniesione, odpadta podstawa prawna dla powstrzymywania sie od zawarcia
umowy — czyli wtasnie dla zastosowania standstill. W swietle powyzszego, Izba uznata, ze
zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie punkiu 4 Informacji o wyniku kontroli doraznej

zastugujg na uwzglednienie.

5.

Izba nie uwzglednita zastrzezen Zamawiajgcego w zakresie punktu 5 dotyczacych naruszenia
art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Istotg rozstrzygniecia w niniejszym postepowaniu jest ustalenie, czy udostepnienie potencijatu
w zakresie posiadania wiedzy doswiadczenia nastgpi w sposob rzeczywisty. Z tresci
dokumentéw przedstawionych Zamawiajgcemu wynika, ze potencjat w zakresie
doswiadczenia miatby zosta¢ udostepniony poprzez ,doradztwo techniczne”. Izba podziela
stanowisko Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, ze tak ogdlnikowe okreslenie sposobu
udostepnienia potencjatu nie pozwala na ustalenie rzeczywistego sposobu, w jaki potencjat
ten miatby zosta¢ udostepniony. Tym samym nie pozwala na ustalenie, czy faktycznie doszto
do udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci. Podkreslenia wymaga, ze z art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp wynikat obowigzek udowodnienia dysponowania potencjatem podmiotu trzeciego.
Ogdlnikowe stwierdzenie podmiotu trzeciego nie pozwala na jednoznaczne uznanie, ze
Wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobem podmiotu trzeciego
w trakcie realizacji zamdwienia.

Zamawiajgcy w tresci wniesionych zastrzezenh zwrécit uwage, ze ,przepis art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp nie okresla stopnia szczegodtowosci zobowigzania podmiotu trzeciego, wykonawca
natomiast zobowigzany jest do przedstawienia innych dokumentéw poza zobowigzaniem, z
ktorego wynika udostepnienie zasobow, jedynie w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zadat
przedtozenia takich dokumentow. W niniejszym postepowaniu, Zamawiajgcy nie postawit
takiego zgdania, zatem nie miat podstaw do wzywania wykonawcoéw o ztozenie innych
dokumentéw, potwierdzajgcych udostepnienie zasobow podmiotu trzeciego.” W odniesieniu

do powyzszego Izba stwierdza, ze skoro z dokumentdéw przedstawionych Zamawiajgcemu nie
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wynikat rzeczywisty sposdb udostepnienia potencjatu, to Zamawiajacy byt zobowigzany do
wezwania Wykonawcy BWG EBIT Sp. z 0.0., w oparciu o art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, do ztozenia
wyjasnien w zakresie udziatu Spotki CORLUX Sp. z o0.0. w wykonaniu zamdwienia, w
szczegdblnosci o dookredlenie na czym bedzie polegato podane w zobowigzaniu ,doradztwo
techniczne". W zwigzku z powyzszym, lzba uznafa, Ze zastrzezenia Zamawiajgcego w

zakresie punktu 5 Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.

7.

Izba nie uwzglednita zastrzezen Zamawiajgcego w zakresie punktu 7 dotyczgcych naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu muszg potwierdzaé
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu najpézniej w terminie skfadania ofert. W
przypadku, gdy dokumenty te sktadane sg w uzupetnieniu na wezwanie zamawiajgcego w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien Publicznych, mogg by¢ wystawione pdzniej niz w
terminie skfadania ofert, jednak ich tre§¢ musi potwierdza¢ spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania ofert. Zamawiajgcy nie zakwestionowat, ze spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu nastgpito przed dniem sktadania ofert. Tym samym nie byto
podstaw do uznania, ze Wykonawca nie spetnia warunku, a zlozone przez niego w
uzupetnieniu dokumenty nie potwierdzajg wykazania wymaganego doswiadczenia. Z
dokumentéw tych wnika, ze na dzieh sktadania ofert Wykonawca spetniat warunki udziatu w
postepowaniu.

W Swietle powyzszego, Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego w zakresie punktu 7

Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy Prawo zamdwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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