Sygn. akt KIO/KU 21/19

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 1 kwietnia 2019 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych pismem z dnia 6 marca 2019 r. do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego:

Stowarzyszenie Rzeszowskiego Obszaru Funkcjonalnego z siedzibg w Rzeszowie przy ul.
Rynek 5 (35-064 Rzeszéw), dziatajgcego na podstawie art. 16 ust. 1 Pzp w imieniu i na rzecz:
Gminy Boguchwata, Gminy Chmielnik, Gminy Czarna, Gminy Czudec, Gminy Gtogow
Matopolski, Gminy Krasne, Gminy Lubenia, Gminy tancut, Gminy Miasto tancut, Gminy Miasto

Rzeszéw, Gminy Swilcza, Gminy Trzebowisko, Gminy Tyczyn

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 27 lutego 2019 r. oznaczonej
sygn. KU/205/18/DKZP, w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawe i montaz instalacji fotowoltaicznych dla mieszkancéow ROF w ramach projektu

<Wsparcie rozwoju OZE na terenie ROF — projekt parasolowy”.
Krajowa Izba Odwotawcza w skfadzie:
Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Cztonkowie: Ewa Sikorska

Robert Skrzeszewski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgcego sg czesciowo zasadne.



UZASADNIENIE

Stowarzyszenie Rzeszowskiego Obszaru Funkcjonalnego z siedzibg w Rzeszowie,
dziatajgce na podstawie art. 16 ust. 1 Pzp w imieniu i na rzecz: Gminy Boguchwata, Gminy
Chmielnik, Gminy Czarna, Gminy Czudec, Gminy Gtogéw Matopolski, Gminy Krasne, Gminy
Lubenia, Gminy tancut, Gminy Miasto tancut, Gminy Miasto Rzeszéw, Gminy Swilcza, Gminy
Trzebowisko, Gminy Tyczyn, zwane dalej: ,zamawiajgcym”, przeprowadzito zamdwienie w
trybie przetargu nieograniczonego na dostawe i montaz instalacji fotowoltaicznych dla
mieszkancéw ROF w ramach projektu ,Wsparcie rozwoju OZE na terenie ROF — projekt

parasolowy’.

W_ wyniku przeprowadzonej kontroli uprzedniej Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

stwierdzit nastepujgce naruszenia oraz ustalit nastepujacy stan faktyczny (KU/205/18/DKZP):

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej ww. postepowania na podstawie art. 161 ust.
1 w zwigzku z art. 169 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia
2004 r. (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej zwanej: ,Pzp”, Prezes Urzedu Zaméwieh
Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem Urzedu” lub ,kontrolujgcym”) na podstawie art. 171 ust.
1 pkt 2 Pzp, stwierdzit nastepujace naruszenia:
1) naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp poprzez bezzasadne zgdanie przez zamawiajgcego od
wykonawcow, ktorzy polegajg na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 22a Pzp, przedtozenia dokumentow, o ktorych mowa w § 5 pkt 7-9
Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
(Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej jako: ,rozporzadzenie”;
2) naruszenie art. 46 ust. 1 Pzp poprzez brak niezwtocznego zwrotu wadium wykonawcom:
INERGIS S.A., konsorcjum firm: Grupa EKOENERGIA Sp. z o.0. (lider), Eco-Therm Sp. z
0.0., dalej jako: ,EKOENERGIA Sp. z 0.0.” oraz SOON Energy Poland Sp. z 0.0., po
dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (dot. czynnosci pierwszego wyboru
oferty najkorzystniejsze)j);
3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, poprzez niedokonanie przez zamawiajgcego
czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy SOON Energy Poland Sp. z 0.0. w sytuacji
nieprzedtuzenia przez tego wykonawce terminu zwigzania ofertg.

W uzasadnieniu dla naruszenia wskazanego w pkt 1) kontrolujgcy podat, ze o

udzielenie przedmiotowego zamowienia mogli ubiegaC sie wykonawcy, ktorzy spetniajg



warunki udziatu w postepowaniu opisane w dokumentacji postepowania oraz nie podlegajg
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 Pzp oraz na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 1 i 8 Pzp. Zgodnie z zapisami w ogtoszeniu o zamowieniu oraz specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia (dalej zwanej: ,SIWZ”), na potwierdzenie braku ww.
podstaw do wykluczenia zamawiajgcy zgdat:

a) dokumentdw, o ktérych mowa w § 5 pkt 1-6, 10 rozporzgdzenia;

b) w stosunku do wykonawcéw zagranicznych — dokumentow, o ktérych mowa w § 7

ust. 1 pkt 1i 2 lit. a i b oraz ust. 3 rozporzgdzenia.

Zamawiajgcy w rozdziale VIII pkt 10 SIWZ wskazat, cyt.: ,Zamawiajgcy zada od
wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow
dokumentéw wymienionych w 5 pkt 1-9 rozporzadzenia”.
Zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wylgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce*
1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji,
2) spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego,
3) brak podstaw wykluczenia
- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.
Z powyzszych przepisow wynika m.in., iz zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentow jedynie na
potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub braku
podstaw do wykluczenia. W konsekwencji, zgdanie ww. dokumentdéw jest niezbedne jedynie
w sytuacji, gdy zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu o zamdwieniu, SIWZ lub zaproszeniu do
sktadania ofert warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia w zakresie, w jakim
ww. dokumenty potwierdzajg spetnianie powyzszych warunkéw udziatu w postepowaniu lub
brak podstaw do wykluczenia.
Jak wskazat kontrolujgcy przytoczone wyzej zapisy rozdziatu VIII punktu 10 SIWZ
spowodowalty, ze wykonawcy polegajgcy na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na
zasadach okreslonych w art. 22a Pzp zobowigzani byli do przedtozenia wiekszej liczby
dokumentéw dotyczgcych tych podmiotow niz byto to wymagane od samych wykonawcow.
Skoro zamawiajgcy uznat za wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania przez samych
wykonawcow warunkow udzialu w postepowania i braku podstaw wykluczenia

przedstawienie wskazanych w SIWZ ww. dokumentéw, bezzasadne bylo stawianie przez



zamawiajgcego wymagan przedtozenia przez wykonawcéw polegajgcych na zdolnosciach
lub sytuacji innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp szerszego zakresu
dokumentéw wobec tych podmiotéw.

Ze wzgledu na fakt, iz Zadanie zamawiajgcego od wykonawcy, ktéry polega na
zdolnoéciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp,
przedifozenia dokumentéw, o ktérych mowa w § 5 pkt 7-9 rozporzadzenia byto w ocenie
kontrolujgcego nadmierne i nieproporcjonalne w stosunku do wymagan zamawiajgcego
postawionych wobec samego wykonawcy celem potwierdzenia spetniania przez ww.
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia, postawiony przez
zamawiajgcego wymag ich przedtozenia stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp.

W zakresie naruszenia podniesionego w pkt 2) Prezes Urzedu wskazat, ze zgodnie z
art. 46 ust. 1 Pzp zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwiocznie po
wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania z wyjgtkiem wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a.

Jak ustalit kontrolujgcy w przedmiotowym postepowaniu otwarcie ofert odbyto sie w dniu 8
maja 2018 r. Do uptywu terminu sktadania oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) EKOENERGIA sp. z 0.0.,

2) JSB CONSTRUCTION PPHU J.S.,

3) SOON Energy Poland Sp. z 0.0.,

4) INERGIS S.A,,

5) HYMON Energy Sp. z 0.0.,

6) ML System S.A.

Pismami z dnia 23 lipca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyniku
przedmiotowego  postepowania  (dot. czynnosci  pierwszego  wyboru  oferty
najkorzystniejszej). Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce
HYMON Energy Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy, pismami z dnia 15 pazdziernika 2018 r., poinformowat wykonawcow
bioracych udziat w postepowaniu o dokonaniu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Pismami z dnia 4 grudnia 2018 r., zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o dokonaniu
ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty wykonawcy INERGIS S.A.

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 9 stycznia 2019 r., zamawiajgcy zostat
wezwany m.in. o uzupetnienie dokumentacji przedmiotowego postepowania w zakresie
informacji dotyczgcej zwrotu wadium wykonawcom, ktérych oferta nie zostata wybrana jako

najkorzystniejsza.



W pismie z dnia 10 stycznia 2019 r. zamawiajgcy wyjasnit m.in., iz: ,(...) sposrdéd 6
ztozonych w terminie ofert tylko jedna zostata zabezpieczona wadium w formie pienieznej,
ktére to zgodnie z przedtozong Panstwu kopig dokumentacji zostato zamienione na forme
bezgotéwkows, a gotdwka zostata zwrécona wykonawcy.

Pozostate wadia zostaty wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowych, ktére w terminie
ponownego wyboru wygasty i nie zostaty zwrécone wykonawcom”.

Majgc na uwadze powyzsze kontrolujgcy wskazat, iz na gruncie Pzp, brak jest definiciji
legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie zatem nalezy postuzy¢ sie regutami prawa
cywilnego i ich interpretacjg na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 Pzp). Sad Najwyzszy w
wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt Il CSK 293/06) stwierdzit: ,(...) uzytego w art.
455 Kc terminu ,niezwtocznie” nie nalezy utozsamiac¢ z terminem natychmiastowym, termin
Lniezwtocznie” oznacza bowiem termin realny, majgcy na wzgledzie okolicznoSci miejsca i
czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 Kc” (podobne stanowisko zajat Sad
Najwyzszy np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt V CKN 769/00 oraz wyroku z
dnia 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 461/03). Powyzsze pozwala przyjaé, ze termin
Lniezwlocznie” nalezy interpretowac jako termin realny w okolicznosciach danego miejsca i
czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego i panujgcych w danym zakresie
zwyczajow [arg. z art. 354 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks Cywilny (Dz. U. z
2018 r., poz. 1025 ze zm.), dalej jako: ,Kc”] oraz z uwzglednieniem starannosci przyjetej w
stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc).

Tym samym, termin ,niezwtocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 Pzp w
ocenie kontrolujgcego nalezy interpretowaé w ten sposob, ze po nastgpieniu momentu
wskazanego w przywotanym przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom z
wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z
zastrzezeniem ust. 4a ww. przepisu. Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnoSci
powinno nastgpi¢ w mozliwie najkrétszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W zwigzku z powyzszym, kontrolujgcy przyjat, iz brak niezwlocznego zwrotu wadium
wykonawcom: INERGIS S.A., EKOENERGIA sp. z 0.0. oraz SOON Energy Poland sp. z
0.0. po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (dot. czynnosci pierwszego
wyboru oferty najkorzystniejszej) stanowi naruszenie art. 46 ust. 1 Pzp.

Odnosnie naruszenia wskazane go w pkt 3) Prezes Urzedu uzasadnit, Zze
zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu okreslit termin sktadania ofert na dzien 8
maja 2018 r. (rozdziat XIIl pkt 1 ppkt 2 SIWZ) oraz termin zwigzania ofertg na okres 60 dni
(rozdziat XI pkt 1 SIWZ). Nastepnie pismem z dnia 3 lipca 2018 r. zamawiajacy, dziatajgc



na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp zwrocit sie do wykonawcy SOON Energy Poland Sp. z o.0.
z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o okres 60 dni wraz z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium lub z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony
okres zwigzania ofertg (pierwotny termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 6 lipca 2018 r.).

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 5 lipca 2018 r., wykonawca SOON Energy
Poland Sp. z 0.0. przedtuzyt termin zwigzania ofertg zgodnie z wnioskiem zamawiajgcego
wraz z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium do dnia 19 wrzesnia 2018 r.
Pismami z dnia 21 czerwca 2018 r. oraz 27 czerwca 2018 r. wykonawca INERGIS S.A.
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania w niniejszej sprawie (sygn. akt:
KIO 1234/18, KIO 1276/18). Prezes Krajowej Izby Odwotawczej, pismem z dnia 29 czerwca
2018 r., poinformowat zamawiajgcego, iz na podstawie art. 189 ust. 1 Pzp zarzadzit fgczne
rozpoznanie powyzszych odwotan. W dniu 9 lipca 2018 r. Krajowa lzba Odwotawcza
ogtosita wyrok w zakresie ww. odwotan INERGIS S.A.

Pismem z dnia 2 sierpnia 2018 r. wykonawca INERGIS S.A. wniost do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt: KIO 1525/18).

W dniu 31 sierpnia 2018 r. Krajowa lzba Odwotawcza ogtosita wyrok w ww. sprawie (sygn.
akt KIO 1525/18).

Z uwagi na fakt, iz wykonawca SOON Energy Poland Sp. z 0.0., w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, wyrazit zgode, o ktorej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, tym samym przedtuzajgc
termin zwigzania ofertg o 60 dni oraz wynikajgce z toczacych sie postepowan
odwotawczych zawieszenia terminu zwigzania ofertg (art. 182 ust. 6 Pzp), kontrolujgcy
stwierdzit, iz ww. wykonawca pozostawat zwigzany ofertg jedynie do dnia 23 pazdziernika
2018 r.

Majgc na uwadze powyzsze kontrolujgcy wskazat, iz zwigzanie wykonawcy ztozong przez
niego ofertg jest niezbedne dla istnienia oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, a koniecznosé przediuzenia tego terminu wynika wprost z przepisow Pzp i
regulacji Kc.

W ocenie kontrolujgcego przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp przewiduje odrzucenie oferty w
przypadku uptywu terminu zwigzania ofertg. Odsyta on rowniez do przepisu art. 85 ust. 2
Pzp, ktéry wyraznie stanowi, ze wykonawca moze tak na wniosek zamawiajgcego jak i
samodzielnie przediuzy¢ termin zwigzania ofertg. Nieprzedtuzenie tego terminu w obu
przypadkach jest rownoznaczne z rezygnacja wykonawcy z dalszego udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Kontrolujacy stwierdzit, iz dalsze, tj. na
okres po 23 pazdziernika 2018 nieprzedtuzenie przez ww. wykonawce terminu zwigzania

oferta wypetnia przestanke odrzucenia oferty, o ktdrej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp,



natomiast niedokonanie przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
SOON Energy Poland Sp. z 0.0. w sytuacji nieprzedtuzenia przez tego wykonawce terminu

zwigzania ofertg stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Il
Pismem z 6 marca 2019 r. o sygn. SROF/021/07/008/19/DK (wptyw do Urzedu Zamowien

Publicznych 7 marca 2019 r. — prezentata na pismie) zamawiajgcy wnidst zastrzezenia

do wyniku kontroli doraznej (zwane dalej: ,zastrzezeniami”).

Zamawiajgcy odnoszgc sie do wyniku kontroli prowadzonej pod sygn.
KU/205/18/DKZP wnibst nastepujgce zastrzezenia.

W odniesieniu do naruszenia wskazanego w pkt 1 Informacji o wyniku kontroli
uprzedniej zamawiajgcy wskazat, ze w uzasadnieniu swojego stwierdzenia organ kontrolny
wskazat na zapis Rozdziatu VIII pkt 10 SIWZ, jednakze nie cytujac go w catosci, co w ocenie
zamawiajgcego nie pozostawato bez znaczenia, albowiem przedmiotowy zapis, przytoczony
w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, w petnej wersiji, stanowit wierne odzwierciedlenie
tresci § 9 ust. 2 rozporzadzenia, a wiec zamawiajgcy ustanawiajgc kwestionowany przez
kontrolujacego wymog, postuzyt sie wprost zapisem rozporzadzenia i wskazuje na to w tresci
wskazanego powyzej zapisu SIWZ. Ponadto przedmiotowego zapisu, implementowanego
wprost z tresci ww. rozporzgdzenia nie mozna odczytywa¢ w oderwaniu od catoksztattu
postanowien SIWZ, wskazujgc na powyzsze, na uwage zastuguje tres¢ pkt 9 Rozdziatu VI
SIWZ, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez inne
podmioty zdolnoéci techniczne lub zawodowe, lub ich sytuacja finansowa, lub ekonomiczna,
pozwalajg na wykazanie przez wykonawce spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu
oraz bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w
art. 24 ust. 1 pkt 13—22 i ust. 5 pkt 1 i 8.”, tym samym zamawiajgcy wskazat wykonawcom
zakres badania podstaw wykluczenia, bedacy tozsamym w stosunku do wykonawcow
korzystajgcych z potencjalu podmiotu trzeciego, jak i wykonawcow samodzielnie
wystepujgcych w postepowaniu, co zresztg znalazto swojg kontynuacje w dalszym toku
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym zamawiajgcy
formutujgc wezwanie o przedtozenie dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunkow
oraz wykazanie braku podstaw do wykluczenia, wskazat na ustanowione przez siebie
wymogi, nie poszerzajgc ich zakresu. W swietle powyzszego — zdaniem zamawiajgcego —
nie mozna czyni¢ mu zarzutu z przytoczenia tresci aktu prawnego stanowigcego podstawe
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktéry co wazne nie

pozostawia stosujgcemu prawa zadnego luzu interpretacyjnego, bowiem zgodnie z



przytoczonym w SIWZ, przepisie § 9 ust. 2 rozporzadzenia, ustawodawca postuguje sie

imperatywem — ,Zamawiajgcy zada...” w odroznieniu od uzytego przez tegoz samego
ustawodawce w odniesieniu do samego wykonawcy nie polegajgcego na zdolnosciach lub
sytuacji podmiotéw trzecich sformutowaniem ,...zamawiajagcy moze zadac¢...” - § 5
rozporzadzenia, pozostawiajgc w tym momencie uznaniu zamawiajgcego zakres zgadanych
dokumentéw. Jak wskazuje, bowiem Stownik Jezyka Polskiego pod redakcjg naukowsg prof.
Mieczystawa Szymczak wyd. PWN Warszawa 1981 r. - zgdaé to ostro domagac¢ sie czegos,
usilnie dopomina¢ sie o co$; wymagac, natomiast moze to partykuta nadajgca calej
wypowiedzi lub jej czesci odcien przypuszczenia, ewentualnosci w wyborze, wahania,
watpliwoéci, ostabienia kategorycznosci, a wiec abstrahujgc od faktu, iz wbrew
sformutowanemu zarzutowi zamawiajgcy nie postawit wykonawcy polegajgcemu na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotdw wymogdéw odmiennych od stawianych
wykonawcy, ktéry samodzielnie spetniat wyartykutlowane przez zamawiajgcego wymogi, co
wprost wynika z przytoczonego zapisu pkt 9 Rozdziatu VIII SIWZ. Zamawiajgcy wyjasnit, ze
w treSci SIWZ zacytowat jedynie stosowny przepis rozporzgdzenia. Jednakze nawet w
przypadku ustanowienia szerszego katalogu dokumentéw zgdanych od wykonawcy
polegajacego na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw trzecich w poréwnaniu z wykonawcg
samodzielnie ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia publicznego trudno bytoby obronic
stawiany zarzut, na uwage, zastuguje, bowiem fakt, ze na gruncie naszego systemu prawa
obowigzuje zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej. Zgodnie z nig, w sytuacji, gdy
wyktadnia jezykowa daje rezultat jasny i jednoznaczny interpretator powinien oprze¢ sie na
ogolnie przyjetym znaczeniu danego stowa lub sformutowania. Dopiero, gdy rezultat
wyktadni jezykowej budzi watpliwosci wolno jest mu odwotaé sie do innych rodzajow
wyktadni, tym samym jednoznaczne brzmienie § 9 ust. 2 rozporzadzenia, zgodnie z ktorym
.Zamawiajgcy zada od wykonawcy, ktoéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, przedstawienia w odniesieniu do
tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w 5 pkt 1-9.”, w ktérym ustawodawca postuguje
sie trybem imperatywnym, nie pozostawiajgcym watpliwosci interpretacyjnych, nie daje
podstaw do zastosowania innej poza jezykowg wyktadni znaczeniowej przywotanego
przepisu. Zasada pierwszenstwa wyktadni jezykowej, cho¢ nie ustala absolutnego porzadku
preferencji, to jednak dopuszcza odstepstwo od jasnego i oczywistego sensu przepisu
wyznaczonego jego jednoznacznym brzmieniem tylko w przypadkach, za ktorymi
przemawiajg szczegolnie istotne i donioste racje prawne, spoteczne, ekonomiczne lub
moralne; jesli takie racje nie zachodzg, nalezy oprze¢ sie na jezykowej w takim duchu

wypowiadat sie wielokrotnie Sad Najwyzszy, m.in. w uchwale Petnego Sktadu Izby Cywilnej



Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2004 r., lll CZP 37/04, wyroku z dnia 21 lipca
2004 r., V CK 21/04 oraz uchwale z dnia 20 lipca 2005 r., IKZP 18/05. Zastosowanie
wyktadni, w ktorej interpretator odchodzi od sensu jezykowego przepisu, moze byé
uzasadnione tylko w wyjatkowych okolicznosciach, poniewaz adresaci norm prawnych majg
prawo polega¢ na tym, co ustawodawca w przepisie rzeczywiscie wyrazit, a nie na tym, co
chciat uczyni¢ lub co uczynitby, gdyby znat nowe lub inne okolicznosci. Jezeli wiec
ustawodawca w odniesieniu do dokumentow zgdanych od wykonawcéw polegajgcych na
zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw trzecich uzyt sformutowania zamawiajgcy zada
dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9 rozporzadzenia, podczas, gdy w § 5 tegoz
rozporzadzenia w odniesieniu do wykonawcoéw samodzielnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, ten sam ustawodawca stwierdza, ze zamawiajgcy moze zgdaé¢ wymienionych w
przywotanym przepisie dokumentow, to inne niz przedstawione powyzej rozumowanie bytoby
sprzeczne z zasadami rozumienia tekstu aktu prawnego w konsekwenciji, prowadzitoby do
odejscia od jasnego, jednoznacznego sensu przepisu z naruszeniem wskazanych regut, co z
kolei spowodowatoby dokonanie wykfadni prawotwoérczej, bedacej przykladem wykiadni
contra legem. Jezeli zatem ustawodawca, jak nalezy zatozy¢ racjonalny, ustanawia nakaz,

poprzez uzycie sformufowania ,Zamawiajgcy zada...” to stosujgc przywotane powyzej
zasady interpretator nie moze nadaé¢ przedmiotowemu zapisowi znaczenia, jak chce organ
kontrolujgcy, ,moze zadaé, stosownie do sytuacji’, bo tak nalezatoby czyta¢ przedmiotowy
przepis jezeli podporzgdkowaé sie stwierdzeniom Informacji o wyniku kontroli uprzedniej. Jak
podkredla zaréwno orzecznictwo, jak i doktryna, pierwszenstwo dyrektywy jezykowego
rekonstruowania znaczenia tekstu prawnego zapewnia bezpieczenstwo prawne adresatom
norm prawnych i realizacje okreslonej w art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej zasady
zaufania do Panhstwa i stanowionego przez nie prawa. Jak podkreslit m.in. w uchwale z dnia
20 marca 2000 r., FPS 14/99, Naczelny Sad Administracyjny, wyktadnia jezykowa jest
punktem wyjscia dla wszelkiej wykfadni prawa i zakresla jej granice w ramach mozliwego
sensu stow zawartych w tekscie prawnym. W mys$l reguty clara non sunt interpretanda
przepis jasny nie wymaga wyktadni, co oznacza, ze w przypadku, gdy zastosowanie regut
wyktadni jezykowej doprowadzito do wyjasnienia watpliwosci interpretacyjnych, nie ma
potrzeby stosowania dyrektyw wyktadni pozajezykowej, jak wiec przy zastosowaniu nie
budzacej watpliwosci przywotanej powyzej definicji jezykowej mozna interpretowaé
sformutowanie ,Zamawiajgcy zgda od wykonawcy, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuaciji
innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy, przedstawienia w odniesieniu
do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9.”, nie ma w nim, wskazania

niektorych sposréd dokumentéw okreslonych w § 5 pkt 1-9, czy tez dokumentow stosownych



do ustanowionych podstaw wykluczenia, jest napisane od podmiotéw trzecich na
zdolno$ciach lub sytuacji, ktérych opiera sie wykonawca, zamawiajgcy zgda dokumentow
wymienionych w § 5 pkt 1-9.

Jak wskazano powyzej przedstawiona przez zamawiajgcego argumentacja znajduje swoje
odzwierciedlenie w orzecznictwie Sagdu Najwyzszego, w ktérym kwestie te znajdujg
bezposredni wyraz w uzasadnieniach wydawanych rozstrzygnie¢, w ktérych podkresla sie
pierwszenstwo wyktadni jezykowej w demokratycznym panstwie prawa - uchwata Sgdu
Najwyzszego z 25 kwietnia 2003 r., Ill CZP 8/03, postanowienia Sgdu Najwyzszego z 20
lipca 2005 r., | KZP 25/05 oraz z 31 sierpnia 2005 r., V KK 426/04, czy tez uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 1 marca 2007r., Il CZP 94/06, w ktorej stwierdzono ,Wyktadnia
celowosciowa i systemowa nie powinny negowac¢ jednoznacznego wyniku poprawnie
dokonanej wyktadni jezykowej i poprowadzi¢ do niedopuszczalnego wykreowania mocg
orzeczenia sgdowego pozgdanej, ale nie wyrazonej w przepisie normy prawnej’.
Analogiczny do Sadu Najwyzszego poglad wyrazat réwniez wielokrotnie Trybunat
Konstytucyjny, m.in. w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99.
Podtrzymujgc podniesiong powyzej argumentacje w zakresie dyrektyw wyktadni przepiséw
prawa, zamawiajgcy podkreslit brak konsekwencji po stronie organu formutujgcego zarzuty,
ktéry, stosuje rézne rodzaje wyktadni w odniesieniu bezposrednio do przepisu § 9 ust. 2
rozporzadzenia oraz do tego samego przepisu zacytowanego w niniejszym postepowaniu
wprost w SIWZ. Jak nalezy bowiem wnioskowac z zarzutu objetego trescig pkt 1. Informaciji
o wyniku kontroli uprzedniej, organ kontrolujgcy uznat, iz przywotany powyzej przepis nalezy
odczytywaé wbrew jego literalnemu brzmieniu, jako nakazujgcy zamawiajgcemu zadaé od
podmiotéw na zdolnosciach lub sytuacji, ktérych polega wykonawca ubiegajgcy sie o
udzielenie zamodwienia, jedynie wybranych dokumentéw, wymienionych w § 5 pkt 1) - 9)
rozporzadzenia, adekwatnych do wustalonych podstaw wykluczenia. Jednakze juz
zacytowanie w dokumentacji postepowania literalnego brzmienia § 9 ust. 2 rozporzadzenia,
stanowi dla organu kontrolnego podstawe do sformutowania zarzutu naruszenia prawa
polegajgcego na bezzasadnym zgdaniu od wykonawcow ktérzy polegajg na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw dokumentéw okreslonych w 5 pkt 7-9 rozporzadzenia, a wiec
zacytowany w SIWZ przepis organ kontrolujgcy czytat juz inaczej, zgodnie z jego literalnym
brzmieniem, uznajgc, iz zamawiajgcy w Rozdziale VIII pkt 10 zgdat od wykonawcéw, ktérzy
polegajg na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw przedstawienia w odniesieniu do
tych podmiotow dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9 ww. rozporzgdzenia. Jezeli wiec
zdaniem kontrolujgcego, zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu stosujgc przepis § 9 ust. 2

rozporzgdzenia winien zgda¢ jedynie niektérych z dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1) -
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9), to powstaje pytanie na jakiej podstawie ten sam organ kontrolujgcy uznat, iz
przetransportowanej wprost do SIWZ tre$¢ przedmiotowego przepisu § 9 ust. 2
rozporzadzenia nalezy nada¢ znaczenie zgodnie z ktorym, zamawiajgcy zgdat wykonawcow,
ktérzy polegajg na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw wykonawcow, ktorzy polegajg
na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw w odniesieniu do tych podmiotéw wszystkich
dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1)-9).

Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajgcy kwestionowat zarzut sformutowany w pkt 1.
Informacji o wyniku kontroli uprzedniej wywodzgc jak w tresci uzasadnienia, ze po pierwsze
nie zadat od wykonawcow polegajgcych na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw
dokumentéw okreslonych w § 5 pkt 7-9 rozporzadzenia, a w SIWZ, przywotat jedynie
stosowny przepis prawa, ktory nawet, gdyby znajdowat zastosowanie w kontrolowanym
postepowaniu to zgodnie z powszechnie akceptowang w orzecznictwie i w piSmiennictwie
zasadg pierwszenstwa wyktadni jezykowej i subsydiarnosci wykfadni pozajezykowej,
dopuszczajgcg odstepstwa od jej zastosowania tylko wtedy, gdy prowadzi ona do absurdu,
co nie znajduje zastosowania do tresci § 9 ust. 2 rozporzgdzenia, nie mégt stanowié
podstawy do stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw prawa, tym samym,
brak jest podstaw do przypisania zamawiajgcemu dziatania sprzecznego z przepisem art. 25
ust. 1 Pzp.

Odnoszgc sie do stwierdzonego w wyniku przeprowadzonej kontroli, naruszenia
objetego trescig pkt 2 Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, pomijajac wykfadnie pojecia
»niezwtocznie”, w odniesieniu, do ktérego na brak definicji znaczeniowej powotat sie sam
organ kontrolny, a jak wskazuje w swoim orzecznictwie Sad Najwyzszy przedmiotowe
pojecie nalezy interpretowaé¢ indywidualnie w odniesieniu do konkretnych okolicznosci
sprawy, zamawiajgcy wskazat, iz wymienieni w Informacji wykonawcy wniesli wymagane
wadium w formie odpowiednio gwarancji ubezpieczeniowej oraz gwarancji bankowej.
Przedtozone do oferty dokumenty zawieraty kazdorazowo sformutowanie zgodnie, z ktérym
po okreslonym trescig przedmiotowych dokumentdéw ich waznos¢ wygasata. Stwierdzenia
zawarte w przedtozonych dokumentach wadialnych: ,Gwarancja niniejsza wazna jest w
okresie od 08 maja 2018 do 06 lipca 2018 i wygasa automatycznie i catkowicie, jesli
wezwanie do zaptaty wraz z oswiadczeniem Beneficjenta nie zostanie dostarczone do
Gwaranta w ww. terminie.” — gwarancja ubezpieczeniowa konsorcjum firm EKOENERGIA
Sp. z o.0.; ,Gwarancja wygasa po uptywie okresu jej waznosci,...” — gwarancja
ubezpieczeniowa INERGIS S.A. oraz ,Ponadto, gwarancja wygasa w nastepujgcych
przypadkach: uptywu terminu waznosci gwarancji, mimo niezwrocenia nam niniejszego

dokumentu” — gwarancja bankowa SOON Energy Poland Sp. z 0.0., bez znaczenia w tym
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momencie pozostaje oznaczenie terminu waznosci gwarancji, ktéry w wyniku dziatan
nastepczych zostat wydtuzony, wskazujg w sposdéb jednoznaczny, iz po uptywie
oznaczonego w nich terminu, przedtozone dokumenty tracg swg moc obowigzujgca, inaczej
tracg swdj charakter — nie stanowig juz zabezpieczenia ,niczego”, w tym roéwniez nie
zabezpieczajg roszczen zamawiajgcego, czemu miaty uprzednio stuzyé. Zgodnie z
przywoftanymi postanowieniami dokumentéw wadialnych, jak wskazano powyzej, tracity one
sSwg moc wigzgcg z uptywem terminu na jaki zostaty wystawione, tym samym gwarancje te
utracity ustawowe znamiona wadium, poniewaz wygasta ich waznos¢. Uptyw terminu
waznos$ci gwarancji bankowej, czy tez ubezpieczeniowej, powoduje brak mozliwosci jej
wyegzekwowania, a co za tym idzie, przestaje ona by¢ wadium. Nie mozna zas zwrdécic
wadium, kiedy go juz w ogodle nie ma. Przepisy dotyczgce niezwtocznego zwrotu wadium
majg na celu przede wszystkim zobligowanie zamawiajgcego do rychtego oddania kwoty
pienieznej zdeponowanej jako zabezpieczenie postepowania o udzielenie zamdwienia po
jego zakonczeniu. Nie mozna bowiem bez Zadnej podstawy prawnej przetrzymywac
pieniedzy wykonawcow, kiedy zakonczyt sie przetarg. Czym innym jest jednak wadium w
formie dokumentu, ktérego termin waznosci sie skonczyt. Nie mozna wtedy uwaza¢ go nadal
za wadium, o jakim mowa w Pzp.

Natomiast majgc na uwadze naruszenie stwierdzone w pkt 3 Informacji o wyniku
kontroli uprzedniej, zamawiajgcy podnidst, iz jak w uzasadnieniu wskazuje sam organ
kontrolny, ww. wykonawca w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wyrazit zgode, o
ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp i dopiero w wyniku czasookresu trwania postepowania
objetego kontrolg uptynat okres wydtuzonego terminu zwigzania ofertg ztozong przez SOON
Energy Poland Sp. z 0.0. W $wietle powyzszego, na uwage zastuguje tresé¢ przywotanego w
sformutowaniu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, zgodnie, z ktérym ,Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli: ... wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2, na
przedtuzenie terminu zwigzania oferta;...”. Z uwagi na uzycie w komentowanym przepisie
sformutowania ,nie wyrazit zgody, o ktérej mowa art. 85 ust. 2” oraz biorgc pod uwage
koniecznos¢ Scistej wyktadni przepiséw o charakterze sankcyjnym — odrzucenie oferty z
powotaniem sie na komentowany przepis powinno mie¢ miejsce wytgcznie w przypadku nie
wyrazenia zgody w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, bo o takim wyrazeniu zgody
mowa jest w art. 85 ust. 2 Pzp, skoro wiec wykonawca w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego wydtuzyt okres zwigzania oferta, a dopiero pdzniej wydtuzony termin uptynat,
to zdaniem zamawiajgcego dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp nie zostata wyczerpana.
Ponadto zamawiajgcy podkreslit, ze przestankg odrzucenia oferty nie jest brak zwigzania

oferta, lecz brak wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Analiza
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powotanego przepisu prowadzi do wniosku, ze obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty
wykonawcy aktualizuje sie tylko w sytuacji, w ktorej na jego wezwanie do przediuzenia
terminu zwigzania ofertg wykonawca takiej zgody nie wyrazi, a wykonawca SOON Energy
Poland Sp. z o0.0. pismem z dnia 5 lipca 2018 r., takg zgode wyrazit. W orzecznictwie nie
uznaje sie, aby oferta, co do ktérej niejako samoistnie uptynat termin zwigzania ofertg,
stracita cechy oferty i w zwigzku z tym powinna by¢ uznana za niewazng lub podlegajgca
odrzuceniu, na co wielokrotnie wskazywata Krajowa |zba Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia
2 kwietnia 2013 r., KIO 655/13, jak rowniez w wyroku z dnia 17 kwietnia 2013 r., KIO 719/13
oraz wyroku z dnia 21 maja 2013 r. KIO 1007/13; KIO 1021/13; KIO 1050/13. Jak wskazano
powyzej wyktadnia jezykowa przywotanego powyzej przepisu jednoznacznie prowadzi do
whniosku, iz odrzucenie oferty moze nastgpi¢ tylko wtedy, jesli wykonawca nie zgodzi sie na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Z uwagi na to, ze w tresci przepisu art. 89 ust. 1 pkt
7a Pzp jest odniesienie do przepisu art. 85 ust. 2 Pzp, nalezy dokona¢ wykfadni art. 89 ust. 1
pkt 7a Pzp poprzez odniesienie sie do przepisu art. 85 ust. 2 Pzp, ktéry stanowi, iz
zamawiajgcy moze zwroci¢ sie do wykonawcy o wyrazenie zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg. Zatem wykfadnia obu przepisow w zakresie ich obopdlnej relacji prowadzi
do wniosku, iz odrzucenie oferty wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie w przypadku, gdy
wykonawca nie zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, mimo ze zamawiajgcy
uprzednio zwrécit sie do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W Swietle powyzszego w
sytuacji, kiedy zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg, bo np. wyczerpat juz jednokrotno$é¢ wezwania, jak to miato miejsce w niniejszej
sprawie, a wykonawcy uptyngt termin zwigzania ofertg, brak jest podstaw do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, gdyz w tej sytuacji nie mozna twierdzi¢, iz
wykonawca nie wyrazit zgody. W tym zakresie zamawiajgcy przywotat tezy orzeczen
Krajowej Izby Odwotawczej, tj. z wyroku z dnia 11 lipca 2017 r., o sygn. akt KIO 1305/17
oraz z wyroku z dnia 6 lutego 2017 r., o sygn. akt KIO 151/17.

Reasumujgc zamawiajgcy wskazat, iz obecnie w orzecznictwie i doktrynie dominuje poglad,
iz uptyw terminu zwigzania ofertg przesgdza jedynie o braku istnienia po stronie wykonawcy
obowigzku zawarcia umowy, a po stronie zamawiajgcego o braku mozliwosci zatrzymania
wadium w sytuacji odmowy podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie. Na te
okoliczno$¢ zamawiajgcy przytoczyt fragment wyroku Izby z dnia 16 maja 2017 r. o sygn. akt
KIO 828/17.
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1.
Prezes Urzedu pismem z 19 marca 2019 r. (sygn. UZP/DKZP/N\NWKZ5/420/380(29)/18/KMA) w

odpowiedzi na pismo z dnia 6 marca 2019 r. w zakresie zastrzezenn do wynikdéw kontroli

uprzedniej dotyczacej przedmiotowego postepowania podtrzymat stanowisko wyrazone w

Informacji o wyniku kontroli z dnia 27 lutego 2019 r. w zakresie naruszenia art. 25 ust. 1, art.
46 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Odnosnie naruszenia wskazanego w pkt 1 Informacji o wynikach kontroli uprzedniej
Prezes Urzedu wyjasnit, ze z przytoczonych tam przepiséw wynika m.in., iz zamawiajgcy
moze zgdaé¢ dokumentéw jedynie na potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub braku podstaw do wykluczenia. W konsekwencji, zgdanie ww.
dokumentéw jest niezbedne jedynie w sytuacji, gdy zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu o
zamowieniu, SWIZ lub zaproszeniu do skfadania ofert warunki udzialu w postepowaniu i
podstawy wykluczenia w zakresie, w jakim ww. dokumenty potwierdzajg spetnianie
powyzszych warunkow udziatu w postepowaniu lub brak podstaw do wykluczenia.
Zamawiajgcy w rozdziale VIl pkt 10 SWIZ wskazal, cyt.. ,Zamawiajgcy zgda od wykonawcy,
ktory polega na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
22a ustawy Pzp, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéow dokumentow
wymienionych w § 5 pkt 1-9 rozporzgdzenia”. \Wskazany zapis spowodowat, ze wykonawcy
polegajacy na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
22a Pzp zobowigzani byli do przedfozenia wigkszej liczby dokumentéw dotyczacych tych
podmiotéw, niz byto to wymagane od samych wykonawcéw.

Zgodnie z § 9 ust. 2 rozporzadzenia zamawiajgcy zgda od wykonawcy, ktory polega na
zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp,
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych w § 5 pkt 1-9.
W tym miejscu kontrolujgcy podnidst, iz ksztatt zapisu rozporzgdzenia wskazuje, ze podmiot
udostepniajgcy zasoby musi przedstawi¢ odwiadczenia i dokumenty, nawet w sytuacji, gdy
obowigzek taki nie zachodzit w stosunku do wykonawcy. Podkresli¢ jednak nalezy, Zze
wyktadnia celowosciowa powyzszego przepisu prowadzi do wniosku, ze zakres zgdania
dokumentéw od podmiotu trzeciego nie moze byC szerszy niz zgdany od wykonawcy.
Przeciwne rozumowanie wskazywatoby na sytuacje irracjonalng. Podmiot udostepniajgcy
zasoby powinien by¢ weryfikowany pod katem podstaw wykluczenia w takim samym
zakresie jak wykonawca. Jezeli wiec zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania w oparciu o konkretne, okreslone w dokumentacji przetargowej
przestanki wykluczenia, wéwczas podmiot trzeci badany jest pod takim samym katem, ergo

podmiot trzeci nie moze by¢ weryfikowany w zakresie szerszym niz sam wykonawca, a
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rozszerzenie badania podmiotu trzeciego bedzie dziataniem nieuprawnionym. Zakres tego
badania powinien by¢ tozsamy. Powyzsza interpretacja koresponduje rowniez z motywem 84
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamdwien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014 r.,
str. 65, z pézn. zm.), zgodnie z ktérym jednolity europejski dokument zamowienia powinien
réwniez przedstawiaé stosowne informacje w odniesieniu do podmiotéw, na ktorych
zdolnosciach polega wykonawca, tak by weryfikacja informacji dotyczacych takich
podmiotéw mogta zostaé przeprowadzona tgcznie z weryfikacjg odnoszgca sie do gtéwnego
wykonawcy i na takich samych warunkach.

Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego postepowania zamawiajgcy, pismem z dnia
12.06.2018 r., wezwat wykonawce HYMON Energy Sp. z 0.0. do zlozenia w terminie do dnia
25.06.2018 r. aktualnych na dzien zlozenia oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznoéci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajgcy, pismem z
dnia 18.06.2018 r., wezwat wykonawce INERGIS S.A. na podstawie art. 26 ust. 2f Pzp do
Ztozenia w terminie do dnia 29.06.2018 r. aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen i
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

W powyzszych pismach zamawiajgcy wzywat do zlozenia, cyt.: ,(...) aktualnych na dzien
ztozenia nastepujgcych dokumentow potwierdzajgcych brak wykluczenia wykonawcy z
postepowania (...)", w ogole nie odnoszac sie do dokumentéw zadanych od wykonawcy
polegajgcego na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotow. Tym samym, jedynym miejscem w dokumentacji
postepowania, w ktérym zamawiajgcy okreslit zakres dokumentéw, jakich bedzie zadat od
wykonawcow polegajgcych na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art.
22a Pzp, byt rozdziat VIII pkt 10 SIWZ i nalezy przyjaC, iz zamawiajacy przedfozenia
wskazanych tam dokumentéw wymagat od ww. wykonawcow. Brak dostosowania
powyzszego zapisu SIWZ do potrzeb przedmiotowego postepowania, a w konsekwencji
zadanie przez zamawiajgcego od wykonawcy, ktéry polega na zdolnoéciach lub sytuacii
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a Pzp, przedtozenia dokumentow, o
ktérych mowa w § 5 pkt 7-9 rozporzadzenia stanowito zdaniem kontrolujgcego naruszenie
art. 25 ust. 1 Pzp.

W zakresie stwierdzonego naruszenia art. 46 ust. 1 Pzp kontrolujgcy wskazatl, ze
przedmiotowym postepowaniu otwarcie ofert odbyto sie w dniu 8 maja 2018 r.

Do uptywu terminu sktadania, oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) EKOENERGIA sp. z 0.0.,

2) JSB CONSTRUCTION PPHU J.S.,
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3) SOON Energy Poland Sp. z 0.0.,

4) INERGIS S.A,,

5) HYMON Energy Sp. z 0.0.,

6) ML System S.A.

Wykonawca konsorcjum firm: Grupa EKOENERGIA Sp. z o.0. (lider), Eco-Therm Sp. z 0.0.,
dalej jako: ,EKOENERGIA Sp. z 0.0.” wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowe;j
(nr 998-A764263) z dnia 02.05.2018 r., ktéra byta wazna w okresie od dnia 8 maja 2018 r. do
dnia 6 lipca 2018 r.

Pismem z dnia 3 lipca 2018 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp zwrdcit
sie do wykonawcy EKOENERGIA Sp. z 0.0. z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg o okres 60 dni wraz z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium lub z
wniesieniem nowego wadium na przediuzony okres zwigzania oferta.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 4 lipca 2018 r., wykonawca EKOENERGIA Sp. z
0.0. przediuzyt termin zwigzania ofertg zgodnie z wnioskiem zamawiajgcego wraz z
jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium do dnia 4 wrzesnia 2018 r.
Wykonawca JSB CONSTRUCTION PPHU J.S. wniést wadium w formie poreczenia, o
ktérym mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 (nr 21/W/2018/01/04/2018) z dnia 24 kwietnia 2018 r.,
ktére byto wazne w okresie od dnia 8 maja 2018 r. do dnia 6 lipca 2018 r.

Z dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, iz pismem z dnia 3 lipca 2018 r.
zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp zwrdcit sie do wykonawcy JSB
CONSTRUCTION PPHU J. S. z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o okres
60 dni wraz z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci wadium lub z wniesieniem
nowego wadium na przediuzony okres zwigzania ofertg.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 3 lipca 2018 r., wykonawca JSB
CONSTRUCTION PPHU Jolanta Sekuta poinformowat zamawiajgcego, iz nie wyraza zgody
na przediuzenie terminu zwigzania oferta.

Z dokumentaciji kontrolowanego postepowania wynika, iz wykonawca SOON Energy Poland
Sp. z 0.0. wnidst wadium w formie gwarancji wadialnej (nr GWNN1808933) z dnia 2 maja
2018 r., ktéra byta wazna w okresie od dnia 8 maja 2018 r. do dnia 21 lipca 2018 r.

Pismem z dnia 3 lipca 2018 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp zwrdcit
sie do wykonawcy SOON Energy Poland Sp. z 0.0. z wnioskiem o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o okres 60 dni wraz z jednoczesnym przediuzeniem okresu waznosci

wadium lub z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania oferta.
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W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 5 lipca 2018 r., wykonawca SOON Energy
Poland Sp. z o0.0. przedtuzyt termin zwigzania ofertg zgodnie z wnioskiem zamawiajgcego
wraz z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium do dnia 19 wrzesnia 2018 r.
Wykonawca INERGIS S.A. wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej (nr
02GG13/0333/18/0002) z dnia 27 kwietnia 2018 r., ktéra byta wazna w okresie od dnia 8
maja 2018 r. do dnia 9 lipca 2018 r.

Z dokumentacji postepowania wynika, iz pismem z dnia 3 lipca 2018 r. zamawiajgcy,
dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp zwrécit sie do wykonawcy INERGIS S.A. z
wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o okres 60 dni wraz z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium lub z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony
okres zwigzania oferts.

Pismem z dnia 5 lipca 2018 r., wykonawca INERGIS S.A. przedtuzyt termin zwigzania ofertg
zgodnie z wnioskiem zamawiajgcego wraz z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci
wadium do dnia 7 wrzesnia 2018 r.

Wykonawca ML System S.A. wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej (nr
998A766311) z dnia 7 maja 2018 r., ktéra byla wazna w okresie od dnia 8 maja 2018 r. do
dnia 8 lipca 2018 r.

Z dokumentacji postepowania wynika, iz pismem z dnia 3 lipca 2018 r. zamawiajacy,
dzialajac na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp zwrdcit sie do wykonawcy ML System S.A. z
wnioskiem o przediuzenie terminu zwigzania ofertg o okres 60 dni wraz z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium lub z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony
okres zwigzania oferta.

Wykonawca ML System S.A. nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp.

Pismami z dnia 23 lipca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
przedmiotowego postepowania (dot. czynnoéci pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej).
Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce HYMON Energy Sp. z
0.0.

Zgodnie z tredcig art. 45 ust. 6 Pzp wadium moze by¢é wnoszone w jednej lub kilku
nastepujacych formach:

1) pienigdzu;

2) poreczeniach bankowych lub poreczeniach spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, z tym Zze poreczenie kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;

3) gwarancjach bankowych;

4) gwarancjach ubezpieczeniowych;
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5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci
(Dz.U. z 2018 r. poz. 110, 650, 1000 i 1669).
Jednoczesnie, zgodnie z art. 46 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim
wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej Ilub uniewaznieniu
postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a.
W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 9 stycznia 2019 r., zamawiajgcy zostat
wezwany m.in. o uzupetnienie dokumentacji przedmiotowego postepowania w zakresie
informacji dotyczgcej zwrotu wadium wykonawcom, ktérych oferta nie zostata wybrana jako
najkorzystniejsza.
W pismie z dnia 10 stycznia 2019 r. zamawiajgcy wyjasnit m.in., iz: ,(...) sposréd 6 ztozonych
w terminie ofert tylko jedna zostata zabezpieczona wadium w formie pienieznej, ktoére to
zgodnie z przedfozong Panstwu kopig dokumentacji zostato zamienione na forme
bezgotéwkows, a gotéwka zostata zwrécona wykonawcy.
Pozostate wadia zostaty wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowych, ktére w terminie
ponownego wyboru wygasty i nie zostaty zwrécone wykonawcom’.
W tym miejscu kontrolujgcy wskazat, iz z tresci art. 46 ust. 1 Pzp wynika, ze zamawiajgcy
niezwtocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej bgdz po uniewaznieniu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, zobowigzany jest zwrdcic wadium  wszystkim
wykonawcom z wyjgtkiem wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a. Wskazany przepis artykutu Pzp nie ogranicza
obowigzku zwrotu wadium jedynie wykonawcom, ktérzy wniesli powyzsze zabezpieczenie w
formie pienieznej, a tym samym odnosi sie do kazdej z form wymienionych numerus clausus
w art. 45 ust. 6 Pzp. Tym samym, zamawiajgcy zobowigzany jest zwréci¢ rowniez gwarancije
ubezpieczeniowg/bankowg wykonawcy, ktéry wnidst zabezpieczenie wadialne w
przedmiotowej formie, o ile jego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Zwrot
wadium powinien nastgpi¢ faktycznie, co w przypadku wadium wniesionego w formie innej
niz w pienigdzu oznacza koniecznoS¢ zwrotnego przekazania wykonawcy przez
zamawiajgcego oryginatu dokumentu wadialnego. Zamawiajgcy powinien zatem dokonac
zwrotu gwarancji ubezpieczeniowej/bankowej poprzez zwrotne wydanie wykonawcy
oryginatu dokumentu wadialnego zlozonego przez niego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Majac na uwadze poczynione wyzej uwagi, kontrolujgcy przyjat, iz brak

niezwtocznego zwrotu wadium wykonawcom: INERGIS S.A., EKOENERGIA Sp. z o.0. oraz
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SOON Energy Poland Sp. z 0.0. po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
(dot. czynnosci pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej) stanowi naruszenie art. 46 ust.
1 Pzp.

Co do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, kontrolujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w
przedmiotowym postepowaniu okreslit termin sktadania ofert na dzieAh 8 maja 2018 r.
(rozdziat XlII pkt 1 ppkt 2 SIWZ) oraz termin zwigzania ofertg na okres 60 dni (rozdziat XI pkt
1 SIWZ).

Pismem z dnia 3 lipca 2018 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 Pzp zwrdcit
sie do wykonawcy SOON Energy Poland Sp. z 0.0. z wnioskiem o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o okres 60 dni wraz z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci
wadium lub z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg
(pierwotny termin zwigzania ofertg uptywat w dniu 6 lipca 2018 r.).

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 5 lipca 2018 r., wykonawca SOON Energy
Poland Sp. z o.0. przedtuzyt termin zwigzania ofertg zgodnie z wnioskiem zamawiajgcego
wraz z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium do dnia 19 wrzesnia 2018 r.
Pismami z dnia 21 czerwca 2018 r. oraz 27 czerwca 2018 r. wykonawca INERGIS S.A.
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania (sygn. akt: KIO 1234/18, KIO
1276/18). Prezes Krajowej lzby Odwotawczej, pismem z dnia 29 czerwca 2018 r.,
poinformowat zamawiajgcego, iz na podstawie art. 189 ust. 1 Pzp zarzadzit tgczne
rozpoznanie powyzszych odwotan. W dniu 9 lipca 2018 r. Krajowa lzba Odwotawcza ogtosita
wyrok w zakresie ww. odwotan wniesionych przez INERGIS S.A.

Pismem z dnia 2 sierpnia 2018 r. wykonawca INERGIS S.A. wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (sygn. akt: KIO 1525/18).

W dniu 31 sierpnia 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza ogtosita wyrok w ww. sprawie (sygn.
akt: KIO 1525/18).

Z uwagi na fakt, iz wykonawca SOON Energy Poland Sp. z 0.0., w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, wyrazit zgode, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, tym samym przedtuzajgc
termin zwigzania ofertg o 60 dni oraz wynikajgce z toczgcych sie postepowan odwotawczych
zawieszenia terminu zwigzania ofertg (art. 182 ust. 6 Pzp), kontrolujgcy stwierdzit, iz ww.
wykonawca pozostawat zwigzany ofertg jedynie do dnia 23 pazdziernika 2018 r.

Na potwierdzenie swojej argumentacji kontrolujgcy przedstawit stanowisko prezentowane
przez Urzad Zamowien Publicznych (Opinia Departamentu Prawnego), .(...) Zwigzanie
wykonawcy ztozong przez niego ofertg jest niezbedne dla istnienia oferty w postepowaniu o
udzielnie zamdéwienia publicznego (...) przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp przewiduje

odrzucenie oferty w przypadku uptywu terminu zwigzania ofertg. Odsyta on réwniez do
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przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ktéry wyraznie stanowi, ze wykonawca moze tak na
wniosek zamawiajgcego jak i samodzielnie przedtuzy¢ termin zwigzania oferts.
Nieprzedtuzenie tego terminu w obu przypadkach jest rownoznaczne z rezygnacjg
wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (...)”
oraz tezy zawarte wyroku lzby z dnia 23 pazdziernika 2017 o sygn. akt: KIO 2097/17.

W Swietle powyzszego, kontrolujgcy stwierdzit, iz dalsze, tj. na okres po 23 pazdziernika
2018 r., nieprzedtuzenie przez ww. wykonawce terminu zwigzania ofertg wypetnia
przestanke odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, natomiast
niedokonanie przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy SOON Energy
Poland Sp. z 0.0. w sytuacji nieprzedtuzenia przez tego wykonawce terminu zwigzania ofertg

stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza

po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzong w sprawie ustalita, co nastepuje:

Na podstawie przedstawionej dokumentacji, Izba podzielita stanowisko Prezesa
Urzedu zawarte w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej oraz w pisemnym stanowisku
do wniesionych zastrzezen w zakresie naruszenia art. 25 ust. 1 Pzp. Jesli chodzi o pozostate
stwierdzone przez kontrolujgcego naruszania tj. naruszenie art. 46 ust. 1 Pzp oraz 89 ust. 1
pkt 7a Pzp, Izba nie podzielita argumentacji Prezesa Urzedu i uznata, ze zastrzezenia
zamawiajgcego w tym zakresie sg zasadne.

Zgodnie z postanowieniem Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie
z dnia 14 maja 2013 roku, sygn. akt V SA/Wa 583/13 Opinia KIO w sprawie zastrzezen
zamawiajgcego do wyniku kontroli doraznej stanowi wyfgcznie ocene ich zasadnosci (tak
samo Wojewddzki Sgd Administracyjny w postanowieniu z dnia 23 lipca 2014 roku w sprawie
sygn. akt V SA/Wa 1048/14). W zwigzku z powyzszym w ocenie Izby, zastrzezenia do
wyniku przeprowadzonej kontroli uprzedniej sg czesciowo zasadne.

W odniesieniu do stwierdzonego przez kontrolujgcego naruszenia art. 25 ust. 1 Pzp,
Izba uznata, Zze wskazane tam argumenty byly wynikiem prawidtowej subsumpc;ji
analizowanych przepiséw do prawidtowo ustalonego stanu faktycznego. Podobnie Izba
podzielita réwniez i przyjeta za wiasne ustalenia Prezesa Urzedu uzasadniajgce stwierdzone,
w Informacji o wyniku kontroli uprzedniej, naruszenie przez zamawiajgcego art. 25 ust. 1
Pzp.

Przy ocenie zasadnosci przedmiotowego naruszenia lzba za wiasng przyjeta
argumentacje kontrolujgcego, ze wyktadnia celowo$ciowa przepisu § 9 ust. 2 rozporzgdzenia

prowadzi do wniosku, ze zakres zgdania dokumentoéw od podmiotu trzeciego nie moze by¢
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szerszy niz zadany od wykonawcy. Tym samym lIzba nie wzieta pod uwage szeroko
podnoszonej argumentacji zamawiajgcego, ze dokonujgc interpretacji ww. przepisu
rozporzadzenia zastosowanie ma wytgcznie wyktadnia jezykowa. Zamawiajgcy wskazat, w
zastrzezeniach, ze zgodnie z powszechnie akceptowang w orzecznictwie i w piSmiennictwie
zasadg pierwszenstwa wyktadni jezykowej i subsydiarnosci wykfadni pozajezykowej,
dopuszczajgcg odstepstwa od jej zastosowania tylko wtedy, gdy prowadzi ona do absurdu,
Co nie znajduje zastosowania do tresci § 9 ust. 2 rozporzadzenia. Ot6z nawet przyjmujgc
logike zaprezentowang przez zamawiajgcego w ww. cytacie, nalezy wskazac, ze wiasnie
skupienie sie tylko na wykfadni jezykowej § 9 ust. 2 rozporzadzenia doprowadzitoby do
sytuacji irracjonalnej, na co zwracat uwage kontrolujgcy w odpowiedzi na zastrzezenia. W
zwigzku z tym kontrolujgcy stusznie podniost, ze podmiot udostepniajgcy zasoby powinien
by¢ weryfikowany pod katem podstaw wykluczenia w takim samym zakresie jak wykonawca.
Jezeli wiec zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania w
oparciu o konkretne, okreslone w dokumentacji przetargowej przestanki wykluczenia,
woéwczas podmiot trzeci badany jest pod takim samym katem, tym samym podmiot trzeci nie
moze by¢ weryfikowany w zakresie szerszym niz sam wykonawca, a rozszerzenie badania
podmiotu trzeciego bedzie dziataniem nieuprawnionym. Powyzsze oznacza, ze konkluzje
kontrolujgcego wskazujgca, iz zakres tego badania powinien by¢ tozsamy, nalezy uznac za
prawidtowg. W tym miejscu nalezy mie¢ przede wszystkim na uwadze zasady udzielania
zamowien, szczegolnie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow w
zwigzku tym argumentacja podniesiona przez zamawiajgcego, ktéra de facto zmierza do
uznania nierébwnosci pomiedzy wykonawcami majgcymi samodzielnie realizowaé
zamoéwienie, a wykonawcami polegajgcymi na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotow,
nie mogta zostaé wzieta pod uwage.

Ponadto Izba podtrzymujgc ustalenia kontrolujgcego stwierdzita, ze w pismach
kierowanych do wykonawcy HYMON Energy Sp. z 0.0. (z dnia 12 czerwca 2018 r.) oraz
wykonawcy INERGIS S.A. (z dnia 18 czerwca 2018 r.), zamawiajgcy wzywat do ztozenia,
cyt.: ,(...) aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych dokumentéow potwierdzajgcych brak
wykluczenia wykonawcy z postepowania (...)", w ogole nie odnoszac sie do dokumentow
zadanych od wykonawcy polegajgcego na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub
sytuacji finansowej lub ekonomicznej innych podmiotéw. Tym samym, jedynym miejscem w
dokumentacji postepowania, w ktorym zamawiajgcy okreslit zakres dokumentéw, jakich
bedzie zgdat od wykonawcow polegajacych na zasobach innych podmiotow na zasadach
okreslonych w art. 22a Pzp, byt rozdziat VIII pkt 10 SIWZ i nalezy przyjac¢, iz zamawiajgcy

wymagat przediozenia wskazanych tam dokumentow od ww. wykonawcow. Brak
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dostosowania powyzszego postanowienia SIWZ do potrzeb przedmiotowego postepowania,
a w konsekwencji zgdanie przez zamawiajgcego od wykonawcy, ktéry polega na
zdolnoéciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okresSlonych w art. 22a Pzp,
przedtozenia dokumentow, o ktorych mowa w § 5 pkt 7-9 rozporzadzenia stusznie zatem
zostato zakwalifikowane przez kontrolujgcego jako naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie do stwierdzonego przez kontrolujgcego naruszenia art. 46 ust. 1 Pzp
nalezy wskazaé, ze polegato ono na braku niezwlocznego zwrotu wadium wykonawcom
INERGIS S.A., EKOENERGIA Sp. z 0.0. oraz SOON Energy Poland Sp. z 0.0. Przedmiotowi
wykonawcy wniesli wadia w formie gwarancji ubezpieczeniowej lub bankowej. Jak wyjasnit
zamawiajgcy w zastrzezeniach cytujgc odpowiednie fragmenty gwarancji tych wykonawcow
wygasaty one po uptywie oznaczonego w nich terminu. Ponadto gwarancja ztozona przez
SOON Energy Poland Sp. z o0.0. wprost przewidywata zastrzezenie, ze ,(...) wygasa w
nastepujagcych przypadkach: uptywu terminu waznosci gwarancji, mimo niezwrécenia nam
niniejszego dokumentu”.

Zamawiajgcy w ocenie lzby nie zlekcewazyt kwestii zwrotu wadium wykonawcom,
ktorych oferty nie zostalty uznane w postepowaniu za oferte najkorzystniejszg. Swiadczy o
tym okolicznos¢ zwrotu wadium wykonawcy, ktéry wniést je w formie pienieznej. Natomiast
co do gwarancji ztozonych przez trzech ww. wykonawcow uznat, ze utracity one swg moc
wigzgcg z uptywem terminu na jaki zostaly wystawione, tym samym gwarancje te utracity
ustawowe znamiona wadium, poniewaz wygasta ich waznos¢. Izba tym samym przyjeta
argumentacje zamawiajgcego, ze uptyw terminu waznosci gwarancji bankowej, czy tez
ubezpieczeniowej, powoduje brak mozliwosci jej wyegzekwowania, a co za tym idzie,
przestaje ona by¢ wadium, gdyz nie spetnia ona funkcji okreslonej w Pzp. Ponadto
kontrolujgcy w odpowiedzi na zastrzezenia wtasciwie nie odnidst sie do argumentaciji
zamawiajgcego podkreslajgcej okolicznos¢ wygasniecia gwarancji ztozonych przez ww.
wykonawcow.

Tym samym lIzba uznata, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zréznicowane
podejscie zamawiajgcego w stosunku do zwrotu wadium wniesionego w pienigdzu oraz w
formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej miato swoje uzasadnienie, przez co
dziatanie zamawiajgcego nie naruszato dyspozycji art. 46 ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym lzba
uznata zastrzezenia zamawiajgcego w zakresie tego naruszenia za zasadne.

W zakresie ostatniego naruszenia podniesionego przez kontrolujgcego tj. naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp w zwigzku z niedokonaniem przez zamawiajgcego odrzucenia oferty
wykonawcy SOON Energy Poland Sp. z o0.0. w ocenie Izby, w stanie faktycznym

przedmiotowej sprawy, brak bylo podstaw do odrzucenia oferty tego wykonawcy na
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podstawie ww. przepisu. W tym zakresie Izba oparta sie i przyjeta argumentacje podang w
wyroku z dnia 31 pazdziernika 2017 r. o sygn. akt KIO 2181/17. Tym samym Izba uznata, ze
art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp stanowi jednoznacznie, ze odrzuca sie oferte tylko takiego
wykonawcy, ktoéry nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2 Pzp, na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. W art. 85 ust. 2 Pzp zas jest mowa o zgodzie, jakg wykonawca ma
wyrazi¢ w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do przedtuzenia terminu zwigzania
ofertg. Tylko i wytgcznie wtedy gdy wykonawca odmodwi wyrazenia zgody na przedtuzenie
zwigzania ofertg aktualizuje sie obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy. Obowigzek
odrzucenia oferty natomiast nie wystepuje, gdy wykonawca nie przedtuzy samodzielnie
terminu zwigzania ofertg. Przepiséw sankcyjnych, do jakich bez watpienia nalezy przepis art.
89 Pzp odnoszagcy sie do odrzucenia ofert, nie mozna interpretowac rozszerzajgco. Jedyna
réznica jest taka, ze z uwagi na uptyw terminu zwigzania ofertg wykonawca nie ma juz
obowigzku zawarcia umowy pod rygorem utraty wadium.

Istotne znaczenie dla rozstrzygniecia omawianej kwestii posiada postanowienie
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 r. o sygn. akt SK 22/08. W orzeczeniu tym
Trybunat wyrazit stanowisko, iz ,w aktualnie obowigzujgcym stanie prawnym dopuszczalne
jest zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego po uptywie terminu zwigzania
oferta, (...).".

Powyzsze stanowisko znalazto potwierdzenie w szeregu orzeczen Krajowej Izby
Odwotawczej (zob. wyrok z dnia 6 lutego 2017 r., o sygn. akt KIO 151/17, wyrok z dnia 7
marca 2017 r., o sygn. akt KIO 324/17, wyrok z dnia 16 maja 2017 r. o sygn. akt KIO 828/17
lub wyrok z dnia 11 lipca 2017 r., o sygn. akt KIO 1305/17) i sadow okregowych
sprawujgcych nadzoér instancyjny nad orzeczeniami lzby. Przykladowo, w postanowieniu
Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 16 lutego 2011 r. VI Ga 192/10 wyrazono poglad, ze
~Wyktadnia jezykowa przedmiotowej normy wskazata wprost, iz wykluczenie wykonawcy
nastepuje jedynie w przypadku, kiedy wykonawca nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu
zwigzania ofertg, co oznacza, iz zastosowanie tego przepisu mozliwe jest jedynie w sytuacji
uprzedniego zwrdcenia sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o wyrazenie takiej zgody. W
przypadku zas kiedy nikt wykonawcy o takg zgode nie pytat, brak jest podstaw dla
stwierdzenia, iz nie wyrazit on zgody - nie zgodzit sie, na przediuzenie okresu zwigzania
ofertg. Za powyzszym przemawia rowniez dokonana przez Sad Okregowy wyktadnia
systemowa, to jest odczytanie tresci art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp w Swietle powotywanego zresztg
przez skarzgcego art. 85 ust. 2 Pzp. Zgodnie z tg normg wykonawca samodzielnie lub na
wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania oferta, z tym, ze zamawiajgcy

moze tylko raz, co najmniej na trzy dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrdci¢ sie
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do wykonawcéw o wyrazenie zgody na przediuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie
diuzszy jednak niz 60 dni. Norma ta wskazuje wiec na dwie mozliwosci. Pierwsza to kiedy
wykonawca samodzielnie przediuza termin zwigzania ofertg, druga kiedy to zamawiajgcy
zwréci sie do wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu. W korelacji
wiasnie z drugg z tych mozliwosci, postugujac sie zresztg doktadnie tym samym okresleniem
(odmowa wyrazenia zgody na przediuzenie terminu) pozostaje mozliwos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania przetargowego. Gdyby bowiem ustawodawca chciat, aby
podstawa wykluczenia skorelowana byta z petng trescig art. 85 ust. 2 Pzp, a wiec zarbwno
co do samodzielnego przedtuzenia, jak i w odpowiedzi na zwrdcenie sie 0 wyrazenie zgody,
to wéwczas w art. 24 ust. 2 pkt 2 nie zastosowatby z pewnoscig odnosnika do wyrazenia
zgody, a do okreslenia nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg, ale
okreslenia typu nie nastgpito przedtuzenie okresu zwigzania oferta, nie przedtuzyli okresu
zwigzania ofertg i tym podobne. Ustawodawca uzyt natomiast wyraznego okreslenia nie
zgodzili sie odnoszac sie wylgcznie do drugiego fragmentu (drugiej mozliwosci)
przewidzianej trescig art. 85 ust. 2 Pzp.”.

Dostrzezenia wymaga takze, ze w przedmiocie omawianego zagadnienia
wypowiedziat sie takze Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. W postanowieniu z 13
lipca 2017 r. wydanym w sprawie C-35/17 Saferoad Grawil sp. z 0.0. i Saferoad Kabex sp.
z.0.0. przeciwko Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu,
Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej, dostrzegt, ze wskutek wystepujacych od wielu lat
sporow dotyczacych uptywu terminu zwigzania oferta, polskie orzecznictwo wypracowato
dwie rownolegte linie, co spowodowato brak pewnosci prawnej zaréwno dla wykonawcéw,
jak i zamawiajgcych. W tej sytuacji TSUE kategorycznie stwierdzit, Zze jezeli wykluczenie
wykonawcy z postepowania ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania ofertg nie byto wyraznie
przewidziane w ustawie ani w ogtoszeniu o zamowieniu lub SIWZ, to zasady réwnego
traktowania i obowigzek przejrzystosci nalezy interpretowaé w ten sposob, ze stojg one na
przeszkodzie wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wskutek niespetnienia przez tego wykonawce obowigzku, ktory nie wynika wyraznie z
dokumentacji przetargowej.

W zwigzku z powyzszym Izba staneta na stanowisku, ze zamawiajgcy zaniechawszy
odrzucenia oferty SOON Energy Poland Sp. z 0.0. ze wzgledu na uptyw terminu zwigzania
oferty nie naruszyt dyspozycji zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp i tym samym uznata, ze

zastrzezenia zamawiajgcego w powyzej wskazanym zakresie byly zasadne.
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Majgc powyzsze na uwadze Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie

art. 167 ust. 3 Pzp, wyrazita opinie jak w sentencji uchwaty.
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