Sygn. akt: KIO 450/22

WYROK
z dnia 11 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 lutego 2022 r. przez wykonawce:
FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k., Kudrowice 12, 95-200 Pabianice w postepowaniu
prowadzonym przez Miasto Bedzin reprezentowane przez Prezydenta Miasta Bedzina,
ul. 11 listopada 20, 42-500 Bedzin

przy udziale wykonawcéw Sanito Sp. z o.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa oraz

ECO - TEAM Sp. z o.0. Sp. k., ul. Wiadystawa Jagielty 60, 42 - 202 Czestochowa

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k., Kudrowice 12,
95-200 Pabianice i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zi
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcy
FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k., Kudrowice 12, 95-200 Pabianice tytutem
wpisu od odwotfania;

2.2. zasgdza od wykonawcy FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k., Kudrowice 12,
95-200 Pabianice na rzecz Miasta Bedzin reprezentowanego przez
Prezydenta Miasta Bedzina, ul. 11 listopada 20, 42-500 Bedzin kwote 3 668 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szescset szesédziesigt osiem ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wydatkéw

petnomocnika oraz dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .....ccicoiiiiiiiiiii s



Sygn. akt: KIO 450/22

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Budowa instalacji solarnych
do produkcji energii ze zrodet odnawialnych w indywidualnych gospodarstwach domowych
na terenie Bedzina”, zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 05.10.2021 r. pod nr 2021/S 193- 501976 przez Miasto Bedzin
reprezentowane przez Prezydenta Miasta Bedzina, ul. 11 listopada 20, 42500 Bedzin zwane

dalej. ,Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia zastosowanie

znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz.

U. z 2019 r., poz. 2019 ze. zm.), zwana dalej: ,NPzp” albo ,ustawy Pzp” albo ,p.z.p”.

W dniu 08.02.2022 r. (za posrednictwem platformy zakupowej) Zamawiajgcy
poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476, 02-884

Warszawa zwane dalej: ,Sanito Sp. z 0.0.” albo pierwszym Przystepujgcym po stronie

Zamawiajgcego”. Druga pozycje w rankingu zajeta firma ECO - TEAM Sp. z o.0. Sp. k.,
ul. Wtadystawa Jagietty 60, 42 - 202 Czestochowa zwana dalej: ,ECO - TEAM Sp. z 0.0. Sp.

k.” albo ,drugim Przystepujgcym po stronie Zamawiajgceqo”. Niniejszg czynnoscig

Zamawiajgcy de facto uniewaznit wczesniejszy wybdér z 22.12.2021 r. oferty
najkorzystniejszej FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k., Kudrowice 12, 95200 Pabianice

zwanej dalej: ,FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.” albo ,Odwotujgcym”.

Dnia 18.02.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane

podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP)

odwotanie wzgledem czynnosci z 08.02.2022 r. ztozyt ElexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.
Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit naruszenie:
I. art. 263 w zw. z art. 239 p.z.p. poprzez dokonanie w dniu 08.02.2022 r. wyboru oferty
Sanito sp. z 0.0.

a) jako najkorzystniejszej w sytuacji, w ktérej nie doszto do uchylania sie przez FlexiPower
Group sp. z 0.0. sp.k. od zawarcia umowy,

b) jako najkorzystniejszej w sytuacji, w ktérej na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zaméwienia oferta ta nie przedstawia najkorzystniejszego

stosunku jakosci do ceny lub kosztu lub nie posiada najnizszej ceny lub kosztu,



II. naruszenie art. 263 p.z.p. w zw. z art. 16 pkt 1i 2 p.z.p. w zw. z art. 15r ust. 1 i 4 ustawy
z dnia 2 marca 2020 r. o szczegodlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych poprzez zaniechanie oceny wystgpienia przestanek oraz
okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19, wptywajgcych na nalezyte wykonanie
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz uznanie przez Zamawiajgcego, ze pomimo
tego zaniechania mozliwe jest uznanie, ze FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. uchyla sie od
zawarcia umowy i ze mozliwym jest dokonanie wyboru nastepnego wykonawcy,

lll. naruszenie art. 253 p.z.p. w zw. z art. 263 p.z.p. poprzez dokonanie w dniu 8 lutego
2022 r. wyboru oferty Sanito sp. z 0.0. bez przytoczenia wlasciwego uzasadnienia
faktycznego prawnego i faktycznego uniemozliwienia FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.
uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn zastosowania art. 263 p.z.p. Wnosit o:
I.uwzglednienie odwotania,

Il. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z
dnia 8 lutego 2022 .,

lll. nakazanie Zamawiajgcemu prowadzenia postepowania w oparciu o0 czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty z dnia 22 grudnia 2021 r. i zawarcia umowy z FlexiPower Group sp.
z 0.0. sp.k. nadto, wnosze o:

V. orzeczenie na rzecz Odwotujgcej sie uzasadnionych kosztéw postepowania
odwotawczego, obejmujgcych w szczegolnosci wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci
3.600 ztotych, okreslonych na podstawie rachunku, ktory zostanie przedtozony do akt
sprawy,

VI. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentow zatgczonych do odwotania na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwofania,

VII. zobowigzanie Zamawiajgcego do =zatgczenia dokumentacji postepowania oraz
dokumentacji postepowania w postaci elektronicznej o udzielenie zamoéwienia na Budowe
instalacji solarnych do produkcji energii ze zrédet odnawialnych w indywidualnych

gospodarstwach domowych na terenie Bedzina

W dniu 05.10.2021 r. Zamawiajgcy zamie$cit ogtoszenie o zamowieniu w przedmiocie
Budowe instalacji solarnych do produkcji energii ze zrédet odnawialnych w indywidualnych
gospodarstwach domowych na terenie Bedzina W przedmiotowym postepowaniu oferte
ztozyta m.in. FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k., ktéra to oferta w dniu 22.12.2021 r. zostata
wybrana jako oferta najkorzystniejsza. W dniu 08.02.2022 r. Zamawiajgcy dokonat ponownie

wyboru najkorzystniejszej oferty opierajgc sie o tres¢ art. 263 w zw. z art. 239 ust. 1 p.z.p.



Dokonanie wyboru Sanito sp. z 0.0. obarczone jest niezgodnoscig z ustawg, wskutek czego

czynnos¢ zamawiajgcego powinna zosta¢ uniewazniona.

llI.A. Brak podstaw do uznania, ze FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. uchylita sie od zawarcia
umowy. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagajg okolicznosci, ktére legty u podstawy
dokonanego ponownie wyboru najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego. Zgodnie z art.
263 p.z.p. ,Jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, uchyla
sie od zawarcia umowy w Sprawie zamowienia publicznego lub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze dokona¢ ponownego
badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcow oraz wybrac
najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie.” Dyspozycja tego przepisu
jednoznacznie wskazuje, ze przestankami, ktére determinujg mozliwo$¢ dokonania
»-drugiego” wyboru sa:

- uchylanie sie od zawarcia umowy,

- niewniesienie wymaganego zabezpieczenia.

W ocenie FlexiPower Group sp. Z o.0. sp.k. zadna z niniejszych okolicznosci nie
wystgpita w niniejszym postepowaniu. Pomimo braku formalnej podstawy prawnej do
arbitralnego wyznaczenia terminu zawarcia umowy przez Zamawiajgcego, Miasto Bedzin
wskazato dzien 10.01.2022 r. jako termin zawarcia umowy. Po pierwsze Wykonawca jeszcze
przed terminem, w ktorym mozliwe byto zawarcie umowy, w dniu 30.12.2021 r. zwrdcit sie,
dziatajgc z najwyzszg starannoscig z prosbg o mozliwos¢ zawarcia umowy w dniach
17-21.01.2022 r. argumentujgc powyzsze faktem realizowania jednoczes$nie kilkunastu do
kilkudziesieciu inwestycji i zapewnieniem przy zawieraniu umowy nie tylko obecnosci
wiasciwie umocowanych od strony formalnej osob, ktdre reprezentujg spotke, ale takze osob,
ktére wielokrotnie zapoznawaly sie z zapisami umow podobnego rodzaju i posiadajg
odpowiednig wiedze techniczng i doswiadczenie, ktére pozwalajg takze na uchylenie
wszelkich watpliwosci Zamawiajgcego powigzanych z przysztym etapem realizaciji.
W odpowiedzi na przestany wniosek Zamawiajgcy dokonat w dniu 04.01.2022 r.
jednostronnie zmiany terminu podpisania umowy na dzieh 17.01.2022 r. Nastepnie w dniu
14.01.2022 r. — pozostajgc w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego — ziozyla
uzasadniony wniosek o przesuniecie terminu podpisania umowy oraz przedtozenie
dokumentéw niezbednych do jej zawarcia do dnia 20 stycznia 2022 r. z uwagi na
nieprzeprocesowanie przez Towarzystwo Ubezpieczen, ktére mialo wystawi¢ gwarancje
ubezpieczeniowg poprawek Miasta Bedzin do draftu gwarancji ubezpieczeniowe] —
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz usuniecia wad i usterek. Jednoczesnie,

w dniu 19.01.2022 r. FlexiPower Group sp. z o0.0. sp.k. zwrdcita sie, korzystajgc
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z uprawnienia okre$lonego w art. 15r ust. 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegolnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych o
- przedtuzenie terminu realizacji przedmiotu zamoéwienia do 5 miesiecy od zawarcia
‘umowy,
- zmiane terminu podpisania umowy na dzien 04.02.2022 r.,
- zmiane wynagrodzenia naleznego Wykonawcy poprzez jego zwiekszenie o 50.000
ztotych brutto. Pomimo zlozenia wniosku, ktéry zgodnie z ustawg dnia 2 marca 2020 r.
0 szczegllnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19 , innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych nakfada na Zamawiajgcego obowigzek zbadania okolicznosci zwigzanych
z wystgpieniem COVID-19, ktére majg wptyw na nalezyte wykonanie umowy, a takze zajecia
stanowiska z uzasadnieniem w terminie 14 dni od otrzymania wniosku. Pomimo faktu, ze
wniosek powyzszy zostat ztozony jeszcze przed zawarciem umowy, to nalezy go a maiori ad
minus traktowacC jako uzasadniony na etapie wyboru najkorzystniejszej oferty, a przed
podpisaniem umowy. Powyzsze dopuszcza orzecznictwo sgdow powszechnych i KIO m.in.
wyrok SO w Nowym Saczu z 02.06.2005 r., Ill Ca 262/05 ,Nie ma przeszkod, aby przepis art.
144 ust. 1 Pzp zastosowac¢ odpowiednio po wyborze oferty, a przed podpisaniem umowy.
Skoro ustawodawca dopuszcza - w okreslonych sytuacjach - dokonywanie zmian
postanowien umowy juz zawartej, to tym bardziej mozliwe sg zmiany w przysztej umowie”
oraz wyrok KIO z dnia 9 lutego 2010 r., KIO/UZP 54/10, ,Przepis art. 144 ust. 1 p.z.p.
dopuszcza zmiange umowy w sprawie zamowienia publicznego jedynie w sytuacji, w ktorej
przyszte zmiany jej postanowien zostaty przewidziane uprzednio w tresci ogfoszenia Ilub
w postanowieniach SIWZ. Przedmiotowy przepis dotyczy warunkdéw zmiany postanowien
zawartej umowy, nie za$ zmiany postanowiern umowy jeszcze przed jej zawarciem. Jednakze
w ocenie Izby brak jest jakichkolwiek przeszkdd do uznania, Ze jeSli pod okreSlonymi
rygorami p.z.p. dopuszcza sie mozliwo$¢ zmiany postanowien zawartej umowy, to zmiana
taka jest mozliwa po wyborze, ale przed podpisaniem. Jednakze warunkiem sine qua non
dopuszczenia takiej mozliwosci jest jej przewidzenie w ogtoszeniu o zamdowieniu lub w SIWZ
oraz okreSlenie warunkow takiej zmiany’.

Zamawiajagcy zaniechat zbadania okolicznosci, co do czego byt zobligowany
i prawdopodobnie — na co wskazywataby kwalifikacja prawna wyboru najkorzystniejszej
oferty uznat, ze FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. uchyla sie od zawarcia umowy. Emanacjg
powyzszego bylo skierowanie do gwaranta w zakresie wadium skierowania roszczenia.
W celu zapobiezenia wyptaty swiadczenia z gwarancji wadialnej FlexiPower Group

skierowata w dniu 01.02.2022 r. do Zamawiajgcego pismo, w ktérego pierwszym zdaniu
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wskazata, ze: ,W odpowiedzi na Panstwo pismo z zgdaniem do zapfaty wadium przestane
do towarzystwa ubezpieczeniowego Euler Hermes S.A. o$wiadczamy, ze Wykonawca wcigz
podtrzymuje che¢ zawarcia umowy z Zamawiajgcym, Miastem Bedzin.”. Nastepnie w dniu
04.02.2022 r. w oswiadczeniu FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. ponownie wskazata, ze:
,FlexiPower Group sp. z o.0. sp.k. podtrzymuje che¢ zawarcia umowy z Zamawiajgcym,
Miastem Bedzin.” Zachowujgc peing wole realizacji umowy, FlexiPower Group sp. z o.0.
sp.k. wniosta nowe wadium w formie przelewu pienieznego w dniu 07.02.2022 r.,
przedstawiajgc w ten sposéb utrzymanie checi zawarcia umowy .

Pomimo wszelkich powyzszych czynnosci podejmowanych przez Wykonawce Miasto
Bedzin uznato, ze FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. uchyla sie od zawarcia umowy, co
pozostaje nie tylko w sprzecznosci z faktycznymi zachowaniami wykonawcy, ale takze
z rozumieniem tego pojecia na gruncie orzecznictwa. Dominujgcym stanowiskiem
jurydycznym jest potwierdzone wyrokiem SN z dnia 16 grudnia 2005 r., Ill CK 344/05, Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze w piSmiennictwie oraz w orzecznictwie dominuje stanowisko, ktore
dla stosunkéw cywilnoprawnych przyrzeczonych wyglada nastepujgco : ,Przez uchylanie sie
od zawarcia umowy, bedgce przestankg dochodzenia m.in. roszczenia o jej zawarcie, nalezy
rozumiec¢ tylko bezpodstawng odmowe zawarcia umowy przyrzeczonej. Uchylanie sie od
zawarcia umowy przyrzeczonej, bedgce przejawem niewykonania umowy przedwstepnej,
powinno wigc by¢ rozumiane jako Swiadome dziatanie lub zaniechanie, zmierzajgce do
bezpodstawnego niezawarcia umowy przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie sie z takim
skutkiem.” Ponadto — jak wskazata KIO w uchwale z 03.08.2017 r. (KIO/KD 38/17) — za
uchylanie sie od zawarcia umowy uznana moze by¢ ,jedynie wyrazna odmowa zawarcia
umowy lub innego rodzaju zachowanie w sposob nie budzgcy watpliwo$ci wskazujgce na
brak takiego zamiaru”. FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. na zadnym etapie rozmow
z Zamawiajgcym nie podjeta dziatania zmierzajgcego do bezpodstawnego niezawarcia
umowy o zamodwienie publiczne. Wrecz przeciwnie — dziatata z nalezytg starannoscig w celu
umozliwienia obu stronom zawarcie waznej umowy. Skfadajgc za$ wniosek z art. 15 r ust. 4
ustawg dnia 2 marca 2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19 , innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych Wykonawca korzystat z ustawowego uprawnienia — nie mozna
zatem oceni¢ powyzszego zachowania jako nakierowane na niezawarcie umowy, gdyz
stanowito ono jedynie korzystanie ze swojego prawa podmiotowego. Za odmowe podpisania
umowy uznaé¢ mozna tylko takie oswiadczenie woli wykonawcy, ktére zawierajg negatywne
stanowisko w przedmiocie mozliwosci zawarcia umowy, ewentualnie takie dziatanie
skarzgcego, ktore wskazywatoby, ze Wykonawca takie oswiadczenie woli ztozyt. (Tak

rowniez Sgd Okregowy w Biatymstoku w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2005 r., Il Ca 460/05,
-



oraz wyrazony tam poglagd Sgdu Najwyzszego z wyroku z dnia 9 maja 2001 r., Il CKN
440/00). Wobec powyzszego — w szczegodlnosci chronologii i przyczynowosci
przedsiebranych przez FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. dzialan, nie jest uzasadnionym
przypisanie FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. uchylenia sie od zawarcia umowy, a co za tym

idzie wybdr najkorzystniejszej oferty zostat dokonany z razacym naruszeniem art. 263 p.z.p.

ll. B. Wybdr oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg. Naturalng konsekwencjg
zasadnosci powyzej opisanego zarzutu jest to, ze wybrana oferta Sanito sp. z 0.0. nie jest
ofertg  najkorzystniejszg.  Najkorzystniejszg ofertg jest oferta przedstawiajgca
najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub

kosztem. Zgodnie z dokonang przez Zamawiajgcego punktacjg

3. Punktacja przyznana ofertom w kryterium oceny ofert.

Num Nazwa albo imie i nazwisko,
er siedziba Liczba punktéw w ramach kryterium Laczna liczba
ofert| a1ho miejsca zamieszkania, jezeli punktow
¥ jest miejscem “'ykony‘vania Cena Wyposazenie | Wspoélczynnik Liczba [pkt]
dzialalno$ci wykonawcy (waga 60 kazdej temperaturowy | przegladéw
%) instalacji Pmax modulu (waga 20 %)
[pkt] fotowoltaiczn | fotowoltaiczne- [pkt]
ej w ochrone go
przeciwpozar| (waga 10 %)
owa [pkt]
(waga 10 %)
[pkt]

1 |Eco-Team Sp. z o.0. Sp.k.
ul. Wladyslawa Jagielly 60 56,72 10,00 10,00 20,00 96,72
42-202 Czestochowa

2 |FlexiPower Group sp. z o. o. Sp. K.
Kudrowice 12 60,00 10,00 10,00 20,00 100,00
95-200 Pabianice

3 |Sanito Sp. z o.0.
ul. Pulawska 476 57,60 10,00 10,00 20,00 97,60
02-884 Warszawa

To oferta FlexiPower Group sp. Z o.0. sp.k. jest ofertg, ktora zawiera najkorzystniejszy
bilans jakosci do ceny, co czyni wybdér dokonany w dniu 8 lutego 2022 r. niezgodnym z art.
239 ust. 1i2p.z.p.

lll. C. Zaniechanie uniemozliwiajgce przypisanie FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. uchylenia
sie od zawarcia umowy. Niezaleznym od faktu niepodjecia przez FlexiPower Group sp. z 0.0.
sp.k. jakiegokolwiek zachowania, ktére mogtoby zosta¢ uznane za uchylenie sie od zawarcia
umowy, Miasto Bedzin ignorujgc wniosek ztozony w oparciu o0 przepisy specustawy
COVIDowej samodzielnie doprowadzita do sytuacji, ktéra lezy u podstaw niniejszego
odwotania. Art. 15r ust. 1 i 4 ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z
zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz

wywotanych nimi sytuacji kryzysowych obligujg Zamawiajgcego do zbadania przestanek z
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wniosku, umozliwiajgc zazgdanie dowoddéw, dokumentow os$wiadczen, ktére uzasadniajg
faktyczny wptyw przestanek na potencjalng podstawe do zmiany umowy, a nadto — przede
wszystkim wymagajg ustosunkowania sie do tresci wniosku. Zachowania te nie zostaty
podjete w ustawowym terminie, ani nawet po jego uptywie, pomimo wielokrotnego — co
wynika z zatgczonych pism — zwracania sie FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. 0 rozpoznanie
tegoz wniosku i koniecznosci odniesienia sie do niego. Pomimo zatem, ze to zaniechanie
Zamawiajgcego stoi u podstaw niezawarcia umowy z FlexiPower Group sp. z o0.0. sp.k.,
Zamawiajacy btednie ocenit, ze Odwotujgcej sie mozliwe jest przypisanie uchylenia sie od
zawarcia umowy, co godzi nie tylko w przytoczone przepisy specustawy COVIDowej, ale
takze zasade przejrzystego prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia (art. 16 pkt
2 p.z.p.) oraz udzielania zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy

(art. 17 ust. 2 p.z.p.)

lll. D. Brak uzasadnienia faktycznego i prawnego. Ustawodawca, za pomocg zasad
postepowania o udzielenie zamodwienia, a takze orzecznictwo w drodze ugruntowanej
wieloletniej praktyki wypracowato koniecznos¢ uzasadnienia faktycznego i prawnego, ktére
umozliwia kontrole dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty. Charakter informac;ji
udzielonych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu pozwala Wykonawcy odnie$¢ sie
w sposob merytoryczny do decyzji Zamawiajgcego w szczegdlnosci podjg¢ decyzje
o zastosowaniu srodkow ochrony prawnej przewidzianych w ustawie. Jak wskazuje KIO — na
kanwie art. 92 ust. 1 pkt 2 dawnej ustawy p.z.p. — odpowiednika art. 253 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
w wyroku z dnia 07.02.2017 r. (KIO 144/17; KIO 147/17) ,Przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 p.z.p.,
stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, takich jak
Jawnos¢ postepowania oraz rowne traktowanie wykonawcow | zachowanie uczciwej
konkurencji, nakfada na zamawiajgcego obowigzek podania wykonawcom podstaw
faktycznych odrzucenia oferty jednocze$nie z przekazaniem informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztaftuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej
wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na podstawie informacji przekazanej
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 p.z.p. wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy
skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowac
w odwoftaniu i w jaki sposob polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zZamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowac. To przez pryzmat tego uzasadnienia i powotanych w nim okolicznoSci

faktycznych oraz przedstawionej argumentacji KIO dokonuje oceny prawidtowosci czynnosci

9



odrzucenia oferty, a ocenie KIO mogg podlega¢ tylko okolicznosci zakomunikowane
wykonawcy. Nie mogg natomiast wplyngC na rozstrzygniecie sprawy okolicznoSci, ktore
zamawiajgcy podnosi dopiero w postepowaniu odwotawczym.” Wybér z 08.02.2022 r. —
oferty Sanito sp. zo.o. jest pod tym wzgledem catkowicie wadliwy. Zawiera bowiem
nastepujacg informacje: ,Uzasadnienie prawne: Art. 239 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych w zwigzku z art. 263 ustawy. Uzasadnienie
faktyczne: Wykonawca wykazat speinianie warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu
i brak podstaw do wykluczenia. Tre$¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji warunkéw
zamowienia oraz jest zgodna z ustawg Prawo zamowien publicznych, oferta jest wazna
i spetia wszystkie warunki i wymagania Zamawiajgcego okreslone w specyfikacji
warunkoéw zamowienia. Wedtug przyjetych kryteribw oceny ofert ww. oferta Wykonawcy
uzyskata najwyzszg iloS¢ punktow.”. Wadliwosci uzasadnienia sprowadzajg sie do
nastepujacych kwestii:

- informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty nie zawiera informacji o tym, co
Zamawiajgcy zrobit z ofertg FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k.,

- informacja nie zawiera subsumpcji jakiegokolwiek stanu faktycznego do normy z art. 263
p.z.p.,

- informacja wskazuje na dokonanie ponownego badania i oceny ofert, bez uwzglednienia
oferty FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. pomimo braku jakiejkolwiek informacji o losach tej
oferty,

- wreszcie, jedynie wskazanie art. 263 p.z.p. jako samego oznaczenia artykutu ustawy
stanowi jedyng poszlake przyczyny przedmiotowego rozstrzygniecia. Uzasadnienie drugiego
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniemozliwiajgcego zawarcie umowy przez odwotujgcg w
przedmiotowym postepowaniu, nie pozwala na jednoznaczne okreSlenie, z jakich powodow
Zamawiajgcy podjgt takg decyzje w postepowaniu, czego skutkiem jest m.in. to, ze
wykonawca FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. zostat ograniczony w swoich uprawnieniach do
skorzystania z przystugujacych mu $rodkéw ochrony prawnej w zakresie faktycznego
ziszczenia albo nieziszczenia sie przestanek ponownego wyboru w zwigzku z czym,

czynnos¢ ta zostata dokonana z naruszeniem przepiséw art. 253 p.z.p. w zw. z art. 263
p.Z.p.

1V. Wpltyw na wynik postepowania

Zgodnie z art. 554 ust. 1 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia. Uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty Sanito sp. z o.0.

miatoby taki wptyw na wynik postepowania, ze FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. bedzie
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mogta ,wréci¢” do pozycji wykonawcy z ofertg najkorzystniejszg i podpisa¢ umowe. Jak
wskazuje Izba m.in. w wyroku z 05.10.2016 r. (KIO 1760/16) ,Za wynik postepowania nalezy
uznac¢ wybor konkretnej oferty jako najkorzystniejszej.” Uwzglednienie odwotania bedzie

skutkowac¢ tym, ze w postepowaniu bedzie mogta by¢ wybrana oferta Odwotujgce;.

Zamawiajgcy w dniu 21.02.2021 r. (za posrednictwem platformy zakupowej) wezwat
wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 23.02.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Sanito

Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. W konsekwencji lzba uznata skutecznosé

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: Sanito Sp. z 0.0.

W dniu 23.02.2022 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) ECO -

TEAM Sp. z 0.0. Sp. k. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. W konsekwencji Izba uznata

skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: ECO
- TEAM Sp. z 0.0. Sp. k.

W dniu 09.03.2022 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotah do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie zarzutéw w catosci. Stwierdzit, ze
zgodnie z art. 263 PZP Jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; zamawiajgcy moze
dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposrod ofert pozostatych w postepowaniu
wykonawcow oraz wybraé najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie. W toku
postepowania bedgcego przedmiotem niniejszej sprawy zachowanie Odwotujgcego
wypetnito obie przestanki przewidziane w ww. przepisie. Zamawiajacy uznat, iz Odwotujgcy
catoksztattem swojego postepowania uchylat sie od zawarcia umowy, a ponadto nie wnidst
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w ogdle. W tym miejscu
Zamawiajgcy uznat za zasadne przedstawienie kalendarium, ktére doskonale obrazuje brak
zamiaru zawarcia przez Odwotujgcego umowy z Zamawiajgcym, i tak w dniu:

*05.10.2021 - Zamawiajgcy zamiescit ogloszenie o zaméwieniu i SWZ na stronie

prowadzonego postepowania;
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+08.11.2021 - uptywat termin sktadania ofert w postepowaniu (w tym dniu rowniez
Odwotujgcy ztozyt swojg oferte);
«22.12.2021 - Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej;
» 28.12.2021 - Zamawiajgcy wyznaczyt termin zawarcia umowy na dzien 10 stycznia 2022 r.;
* 30.12.2021 - Odwotujgcy ztozyt wniosek o zmiane terminu zawarcia umowy i wyznaczenie
nowego terminu w dniach 17-21.01.2022 r. Odwotujacy ww. wniosku argumentowat, iz
Zmiana terminu zawarcia umowy wynik z  faktu realizowania jednocze$nie kilkunastu do
kilkudziesieciu inwestycji i zapewnieniu przy zawieraniu umowy nie tylko obecnosci wiasciwie
umocowanych od strony formalnej osob, ktére reprezentujg spotke, ale takze osoéb, ktore
wielokrotnie zapoznawaty sie z zapisami umoéw podobnego rodzaju i posiadajg odpowiednig
wiedze techniczng i doswiadczenie, ktére pozwalajg takze na uchylenie wszelkich
watpliwo$ci Zamawiajgcego powigzanych z przysztym etapem realizacji." Zamawiajgcy
wskazuje, iz przychylit sie do powyzszego wniosku, cho¢ projekt umowy dostepny byt od
poczatku postepowania jako zatgcznik do SWZ, a Odwotujagcy w toku postepowania nie
wnosit o0 wyjasnienie treSci SWZ w zakresie projektu umowy. Powyzsze oznacza, iz
powinien z trescig umowy zapoznaé sie jeszcze przed ztozeniem oferty. Zamawiajgcego
dziwi ponadto takze argumentacja Odwolujgcego obejmujgca koniecznos¢ uchylenia
wszelkich watpliwosci Zamawiajgcego powigzanych z przysztym etapem realizaciji.
Zamawiajgcy nie zgtaszat Odwotujgcemu takich watpliwosci.
*04.01.2022 r. - Zamawiajgcy wyrazit zgode na zmiane terminu zawarcia umowy
wyznaczonego na dzien 10.01.2022 oraz przychylajgc sie do prosby Odwotujgcego
wyznaczyt Il termin zawarcia umowy na dzien 17.01.2022 r. - dzien w przedziale czasowym
wskazanym przez Odwotujgcego;
*11.01.2022 r. - Wykonawca wystat do Zamawiajgcego projekt (draft) zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy celem uzgodnienia jego tresci;
+12.01.2022 r. - Zamawiajgcy odestat Odwotujgcemu projekt (draft) zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy z uwagami;
* 13 14.01.2022 r. - Strony wymienity wiadomosci mailowe oraz informacje do uzupetnienia
tresci umowy
+ 14.01.2022 - Odwotujgcy ztozyt kolejny wniosek o przesunigcie terminu zawarcia umowy
Pomimo, ze Zamawiajgcy wyznaczyt Il termin jej zawarcia zgodnie z uprzednig
prosbg, Odwotujgcy ponownie wnidést 0 jego zmiane oraz o przediuzenie terminu na
przediozenie dokumentéw, w tym takze zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do
dnia 20.01.2022 r.;
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»17.01.2022 - Zamawiajgcy, po raz kolejny (po raz trzeci) przychylajgc sie do wniosku
Odwotujgcego, wyznaczyt kolejny termin zawarcia umowy na dzien 20.01.2022 r. godz.
12:00 (a wiec na dzien wskazany przez Odwotujgcego).

+ 20.01.2022 r., godz. 10:50 (tj. dzieh, w ktorym o godz. 12.00 miata by¢ zawarta umowa)-
Wykonawca w formie elektronicznej wnidst pismo do Zamawiajgcego, w przedmiocie:

- zmiany warunkow umowy poprzez podwyzszenie wynagrodzenia oraz

- przedtuzenia terminu do wykonania umowy o 1 miesigc

- Zmiany terminu zawarcia umowy (nie podajgc ku temu jakiegokolwiek uzasadnienia).

Dowody:
« zawiadomienie z 28.12.2022 r.;
+ pismo Odwotujgcego z 30.12.2021 r.;
« zawiadomienie z 04.01.2022 r.;
» wiadomo$¢ mailowa Odwolujgcego do Zamawiajgcego z 11.01.2022 r., godz. 10:57
z zatgcznikiem;
* wiadomo$¢ mailowa Zamawiajgcego do Odwotujgcego z 12.01.2022 r., godz. 12:03

z zatgcznikiem;

wiadomos¢ mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 14.01.2022, godz. 15:49
z zatgczonym w tresci mailem od gwaranta wraz z zatgcznikiem - pismem Odwotujgcego
2 14.01.2022 r.;

« zawiadomienie z 17.01.2022 r.;

+ wiadomos¢ mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 20.01.2022 r. godz. 10:50 wraz

z zatgcznikiem pismem Odwotujgcego z 19.01.2022 r. wraz z zatgcznikami;

elektroniczne  poswiadczenie  weryfikacji podpisu p. M. P. pod pismem
z219.01.2022r.;

+ elektroniczne poswiadczenie weryfikacji podpisu p. M. P. pod zatgcznikami do pisma z
19.01.2022r.;

» zgdanie zaptaty wadium z 24.01.2022 ;

» zawiadomienie 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z 07.02.2022.

Pismo z 20.01.2022 r. stanowito ewidentny wyraz braku woli zawarcia umowy
z Zamawiajgcym, o czym swiadczg ponizsze okolicznosci. Po pierwsze, mija sie z prawdg
Odwotujgcy twierdzac, iz pismo datowane na dzien 19.01.2022 r. zostato wniesione w dniu
19.01.2022 r. Pismo zostatlo podpisane przez Prezesa Zarzgdu Odwotujgcego w dniu
20.01.2022 r. o godzinie 09:49, a zatgczniki do pisma w dniu 20.01.2022 r. o godzinie 10:49,
cato$¢ zas zostata wystana wiadomoscig mailowg w dniu 20.01.2022 r. o godz. 10:50.

Przeciwne twierdzenia Wykonawcy przedstawione w odwotaniu majg na celu zakrzywienie
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obrazu rzeczywistosci, ktory jednoznacznie wynika z zatgczonych do niniejszego pisma
dokumentéw. Po drugie, w pismie z 19.01.2022 r. Odwotujgcy powotywat sie na art. 15 r ust.
4 ustawy o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych, ktéry w ocenie Zamawiajgcego nie ma zastosowania w niniejszej sprawie
(o czym mowa w czesci dotyczacej drugiego z zarzutéw). Po trzecie, w pismie z 19.01.2022
r. Odwotujgcy jako okolicznosci, ktére mialyby uzasadniaé przedtuzenie terminu wykonania
umowy i podwyzszenie wynagrodzenia przytoczyt wiadomosci mailowe, dokumenty oraz
okolicznosci na poparcie swoich twierdzen, ktére pochodzity nawet sprzed ogtoszenia
0 zamowieniu jak np. oswiadczenie spedytora z 26.07.2021 r., oswiadczenia Morskiej
Agencji Gdynia Sp. z 0.0. z 16.08.2021 r., czy tez takie, w ktorych posiadaniu byt jeszcze
przed ztozeniem oferty jak wiadomos¢ mailowa z 05.11.2021 r. od producenta modutow
fotowoltaicznych Sunergy. Jezeli okolicznosci te faktycznie w ocenie Odwotujgcego miatyby
wptywac¢ na mozliwos¢ wykonania umowy w terminie przewidzianym w SWZ, powinien on
zgtaszac to przed ztozeniem oferty w ramach wnioskéw o zmiane SWZ, jednak nigdy o to nie
wnioskowat. Podobnie, jezeli w ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwym wykonanie
zamowienia za zaoferowang cene (wszak wnioskowat on o podwyzszenie wynagrodzenia),
powinien on ztozy¢ oferte na wyzszg cene. On z kolei zdecydowat sie (zapewne w celu
wygrania przetargu) na cene nizszg, aby nastepnie w trybie ,niekonkurencyjnym" domagac
sie podwyzszenia jego wynagrodzenia. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy na
poparcie argumentacji dotyczgcej podwyzki cen przez producenta modutéw fotowoltaicznych
wskazuje na wiadomosci mailowg o podwyzce cen z 23.12.2021 r., podczas gdy

z wiadomosci tej wynika, iz zostata wystana 05.11.2021 r.

Powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego w sposob jednoznaczny Swiadczy o tym, ze
Odwotujgcy uchylat sie od zawarcia umowy w ksztaicie wynikajgcym z zaakceptowanych
uprzednio warunkow SWZ, gdyz:

» jeszcze przed ztozeniem oferty posiadat informacje, z ktérych jego zdaniem wynika, iz
termin wykonania umowy wskazany przez Zamawiajgcego nie jest mozliwy do zachowania,
a jednoczesnie na zadnym z wczesniejszych etapéw postepowania nie wskazat tego
Zamawiajgcemu, jak choc¢by poprzez wniosek o zmiane tresci SWZ;

» jeszcze przed ztozeniem oferty posiadat informacje, iz skalkulowane przez niego
wynagrodzenie z uwagi sytuacje pandemiczng powinno by¢ wyzsze, a mimo to ztozyt oferte
w okredlonym ksztatcie i na zadnym z wczesniej wyznaczonych trzech terminéw na zawarcie

umowy nie wnosit 0 jego podwyzszenie;
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+do dnia 20.01.2022 r. Odwotujgcy nie przediozyt Zamawiajgcemu zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy;
» Odwotujacy trzykrotnie nie stawit sie na zaden termin podpisania umowy wyznaczony przez

Zamawiajgcego, nawet taki ktory sam Odwotujgcy uprzednio wskazat.

Majgc na uwadze catoksztatt zachowania Odwotujgcego, a nastepnie po wplywie
w dniu 20.01.2022 r., na godzine przed terminem zawarcia umowy, pisma datowanego na
19.01.2022 r., Zamawiajgcy upewnit sie co do braku woli zawarcia umowy po stronie

Odwotujgcego.

Wiadomym jest, iz celem prowadzonego postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego jest zawarcie umowy z wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza. Zamawiajgcy siegajgc do mozliwosci przewidzianej przepisem art. 263
PZP, ktéry wszakze stanowi wyjatek od tej zasady ustalit w sposéb pewny, iz dziatanie
Odwotujgcego ma postaé umysinego, kierunkowego dziatania majgcego na celu
doprowadzenie do niepodpisania umowy. Zgodnie ze stanowiskiem KIO wyrazonym w
wyroku z 21.05.2013 r. (KIO 1123/13, Legalis) KIO zwrécita uwage, ze zwrot ,uchylac sie"
oznacza ,rozmyslnie nie wypetnia¢ czegos" wobec czego stwierdzenie, ze wykonawca, ktory
ztozyt oferte najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy; musi by¢ poprzedzone
ustaleniem, iz wykonawca ten nie ma zamiaru zawarcia umowy i umysinie podejmuje
dziatania, ktére majg na celu niedopuszczenie do jej zawarcia. Podobnie, w wyroku z
28.01.2013 r. (KIO 14/13, Legalis), KIO stwierdzita, ze za uchylanie sie od zawarcia umowy
nalezy rozumiec¢ tylko bezpodstawng odmowe jej zawarcia przez wykonawce, ktory ztozyt
zamawiajgcemu oswiadczenie woli wyrazajgce negatywne stanowisko w przedmiocie
zaproszenia go przez zamawiajgcego do podpisania umowy - wprost lub przez zachowanie
ujawniajgce jego wole w sposob wystarczajgcy. Podobnie Izba stwierdzita w wyroku
z 17.03.2016 r. (sygn. akt KIO 311/16).

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze zachowanie Odwotujgcego nie pozostawiato
watpliwosci, iz Odwotujgcy nie miat zamiaru zawrze¢ umowy z Zamawiajgcym na warunkach
wskazanych w SWZ oraz zgodnie ze swoja ofertg w zakresie wynagrodzenia. Jak wskazata
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 04.03.2014 r. (sygn. akt: KIO 288/14): ,uchylanie sie"
nie musi wcale oznacza¢ bezposredniej odmowy zawarcia umowy, moze zas wynikaé
z okolicznosci i z zachowania (dziatan lub zaniechan) wykonawcy. ,Zdaniem lIzby trzykrotnie
niestawienie sie w celu zawarcia umowy (ewentualnie nieprzestanie umowy) jak najbardziej
moze by¢ uznane za uchylanie sie" (...) ,Nalezy tez zwrdci¢ uwage, iz gdyby odwotujgcy
w swoich pismach zawart nie wniosek, by termin zawarcia umowy przesungé¢ o ,minimum 14

dni" czy ,minimum 7 dni", lecz doktadne wyjasnienia oraz wskazat konkretng date, w ktorej
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podpisze umowe oraz przedstawi gwarancje nalezytego wykonania umowy i pozostate
wymagane dokumenty, zamawiajgcy by¢ moze podjatby decyzje, aby do owej daty ze swojg
decyzjg o wyborze kolejnej oferty poczeka¢. Zamawiajgcy jednak takich informaciji ze strony
odwotujgcego nie posiadat. Zamawiajacy zwrdcit takze uwage na istotny fakt, ze odwotujgcy
nie przedstawit nawet do uzgodnienia projektu gwarancji, jak rowniez innych wymaganych
dokumentéw (dotyczacych uprawnien budowlanych, podwykonawcow itd.). To tylko mogto
potwierdza¢ przekonanie zamawiajgcego, iz wykonawca uchyla sie od zawarcia umowy."
Z przeprowadzonej w orzecznictwie wyktadni pojecia ,uchylanie sie od zawarcia umowy"
wynika wiec, iz nalezy przez to rozumie¢ zaréwno bezposrednig odmowe zawarcia umowy
przez wykonawce, jak réwniez catoksztatt okoliczno$ci danej sprawy, dziatan lub zaniechan
wykonawcy, wskazujgcych jednoznacznie, bez watpliwosci, ze nie ma on zamiaru podpisac
umowy lub nie jest w stanie z okreslonych powoddéw spehié, stawianych przez

zamawiajgcego w specyfikacji przestanek jej zawarcia.

Wobec powyzszego w dniu 24.01.2022 r. - Zamawiajgcy wystosowat zgdanie wyptaty
wadium do ubezpieczyciela w zwigzku z uchylaniem sie przez Odwotujgcego od zawarcia
umowy, a w konsekwencji w dniu 08.02. 2022 r. dokonat wyboru kolejnej oferty - Sanito Sp.
z 0.0. Jedynie na marginesie, Zamawiajgcy wskazuje, iz Odwotujgcy, pomimo skfadanych
deklaracji zawarcia umowy nie wniost zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.
Kierowana do Zamawiajgcego dokumentacja w przedmiotowym zakresie zawierata jedynie
projekty zabezpieczenia, w tym takze przestana w dniu 26.01.2022 r. - zaden dokument nie
byt opatrzony podpisem. Ponadto Odwotujgcy najwidoczniej takze nie miat zamiaru
przediozy¢ Zamawiajgcemu zabezpieczenia o ustalonej tresci, gdyz w dniu 01.02.2022 r.
Odwotujgcy wnidst o wycofanie roszczen od gwaranta zatgczajgc takze projekt gwarancji
w pierwotnym brzmieniu (bez uwzglednienia uwag Zamawiajgcego).

Dowody:

+ wiadomos¢ mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 11.01.2022 r., godz. 10:57
z zatgcznikiem;

+ wiadomos¢ mailowa Zamawiajgcego do Odwotujgcego z 12.01.2022 r., godz. 12:03
z zatgcznikiem;

» wiadomo$¢ mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 14.01.2022 r., godz. 15:49
z zatgczonym w tresci mailem od gwaranta;

* wiadomo$¢ mailowa Odwolujgcego do Zamawiajgcego z 26.01.2022, godz. 15:18
z zatgcznikiem trescig gwarancji;

» wiadomos$¢ mailowa Odwolujgcego do Zamawiajgcego z 01.02.2022, godz. 14:40

z zatagcznikiem trescig gwaranciji.
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Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku KlO, z 19.01.2018 r. (sygn. akt KIO
2738/17) wydanym jeszcze w czasie obowigzywania poprzedniej ustawy ,wyktadnia przepisu
art. 94 ust. 3 p.z.p. wskazuje, iz ustawodawca postuzyt sie w tresci przepisu wyrazeniem ,nie
wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy" (a nie ,nie wnidst
w wyznaczonym terminie"), analogicznie jak w przypadku pierwszej przestanki (,uchyla sie").
Zatem nie chodzi tutaj o jednorazowe uchybienie terminowi wyznaczonemu przez
zamawiajgcego (zwtaszcza z przyczyn losowych lub zbyt krétkiego terminu na wniesienie
zabezpieczenia), lecz regulacja ta odnosi sie do sytuacji, w ktérych wykonawca nie ma
Zamiaru wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (jak i w przypadku
pierwszej przestanki - nie ma zamiaru podpisania umowy) lub tez - pomimo checi zawarcia
umowy oraz wniesienia zabezpieczenia - nie jest w stanie takiego zabezpieczenia wniesc,
np. nie posiada wystarczajgcych $rodkéw finansowych albo nie jest w stanie uzyskaé
gwarancji lub poreczenia".

W niniejszej sprawie zachowanie Odwotujgcego w zakresie przedtozenia
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy $wiadczy o niemozliwoéci lub niecheci w jego
pozyskaniu, co przetozyto sie bezposrednio na uchylenie sie od zawarcia umowy. Réwniez
na marginesie Zamawiajgcy wskazuje, iz powyzej opisane zachowanie Odwotujgcego
stwarzato realne zagrozenie odnosnie terminu wykonania umowy. Odwotujgcy od 22.12.
2021 r. byt w posiadaniu informacji o wyborze jego oferty. Oczywistym i niewymagajgcym
szczegOtowego uzasadnienia jest, iz Zamawiajgcemu zalezato na szybkim i sprawnym
zawarciu i wykonaniu umowy, ale wychodzac naprzeciw Odwotujgcemu nie wyznaczyt
terminu na jej zawarcie w okresie Swigteczno-noworocznym. Odwotujgcy natomiast poprzez
swoje postepowanie wcigz opdzniat zawarcie umowy dziatajgc na niekorzysé
Zamawiajgcego, a w istocie beneficjentow projektu. Wiadomym wszakze byto, iz
postepowanie jest dofinansowane z Programu RPO WSL 2014-2020, a zatem nie tylko od
woli Zamawiajgcego zalezaty terminy realizacji projektu. Zadaniem Wykonawcy miata by¢
budowa instalacji solarnych do produkcji energii ze zrédet odnawialnych w indywidualnych
gospodarstwach domowych na terenie Bedzina. Zatem faktycznymi beneficjentami
postepowania sta¢ mieli sie mieszkancy Bedzina objeci dofinansowaniem. W zwigzku
z planowanymi w grudniu 2021 r. zmianami przepisow prawa, ktére miaty wowczas wejs¢
w zycie w marcu 2022 roku, dotyczgcymi rozliczen prosumentdw, koniecznym byto szybkie
wykonanie umowy i umozliwienie korzystania z instalacji fotowoltaicznych mieszkancom na
korzystnych zasadach. Zamawiajgcemu zalezato na jak najszybszym zawarciu umowy, by
ostatecznie przed wejsciem w zycie nowych zasad rozliczania prosumentéw beneficjenci

projektu mogli skorzystaé z zasady tzw. opustu.
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I. Zarzut naruszenia art. 263 PZP w zw. z art. 16 pkt 1i 2 PZP w zw. z art. 15r ust. 1 i 4 PZP
Niezaleznie od ww. argumentéw, na uwzglednienie nie zastuguje rowniez zarzut
,Zaniechania oceny wystgpienia przestanek oraz okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem
COVID-19, wplywajgcych na nalezyte wykonanie umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
oraz uznanie przez Zamawiajgcego, ze pomimo tego zaniechania mozliwe jest uznanie, ze
FlexiPower Group sp. z 0. 0. sp.k. uchyla sie od zawarcia umowy i mozliwym jest dokonanie
wyrobu oferty nastepnego wykonawcy". W uzasadnieniu tego zarzutu Odwotujgcy podkresla,
iz przepisy prawa obligujg Zamawiajgcego do ustosunkowania sie do tresci wniosku. Wbrew
temu twierdzeniu, zaden z powotanych przez Odwotujgcego przepiséw nie na naktada na
Zamawiajgcego takiego obowigzku. Zgodnie z powotywanym przez Odwotujgcego art. 15r
ust. 1 ustawy o COVID-19, o okolicznosciach zwigzanych z COVID-19 majgcych wptyw na
wykonanie zamowienia informujg sie wzajemnie ,strony" umowy o zamowienie publiczne.
W niniejszej sprawie przepis ten nie znajduje zastosowania. Po pierwsze, z Odwotujgcym nie
zostata zawarta umowa w sprawie zamodwienia publicznego, gdyz ten od jej zawarcia
konsekwentnie sie uchylat. Nie stat sie¢ on zatem nigdy strong umowy o zamodwienie
publiczne, a tylko do stron stosuje sie ww. przepis. Niezaleznie od tego, art. 15r ust. 1 ustawy
0 COVID-19 statuuje jedynie obowigzek informowania sie wzajemnie przez strony umowy
o okolicznosciach majgcych wptyw na jej wykonanie. Trudno zatem zarzucac
Zamawiajgcemu jego naruszenie (a wiec naruszenie obowigzku informacyjnego) w sytuacii,
w ktérej sam Zamawiajgcy nie stwierdzit okolicznosci, o ktérych winien informowaé
potencjalnego wykonawce. Wbrew zarzutowi, przepis ten nie statuuje obowigzku
Zamawiajgcego odniesienia sie do okolicznosci podnoszonych przez potencjalnego
Wykonawce. Nie znajduje zastosowania rowniez art. 15r ust. 4 ustawy o COVID-19, ktérego
naruszenie zarzuca Odwotujgcy. Zgodnie z jego trescig Zamawiajgcy, po stwierdzeniu, ze
okolicznosci zwigzane z wystgpieniem COVID-19, o ktérych mowa w ust. 1, wptywajg na
nalezyte wykonanie umowy (...).Ustawodawca postuguje sie tutaj czasownikiem w formie
dokonanej, co wymaga stwierdzenia, iz okoliczno$ci faktycznie juz teraz wptywajg na sposob
wykonania umowy. Z oczywistych wzgledoéw w sytuacji, w ktorej do zawarcia umowy jeszcze
nie doszto, zadne okolicznosci nie mogg (w sposéb dokonany) wptywac na jej wykonanie.
Antycypujgc ewentualne wyjasnienia Wykonawcy dotyczgce mozliwosci zmiany umowy przy
potencjalnym wptywie okolicznosci wynikajgcych z COVID na przyszte wykonanie umowy to
wskazaé nalezy, ze mozliwosc¢ takg przewiduje ust. 4a art. 15r ustawy o COVID-19, jednakze
jego naruszenia Odwotujgcy nie zarzuca, stad réwniez Zamawiajgcy nie bedzie w tym
miejscu poddawat go analizie. Na marginesie wskazat, iz w ocenie Zamawiajgcego art. 15r
ustawy o COVID-19 nie znajduje zastosowania do zmiany przewidzianych w SWZ warunkoéw

umowy, ktéra dopiero ma by¢ zawarta. Przepis ten jest przepisem szczegélnym w stosunku
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do ogdlnych zasad zmiany umowy, wobec czego brak jest uzasadnienia dla jego
rozszerzajgcej wyktadni. Jako konsekwencje powyzszych, rzekomych naruszen, Odwotujgcy
upatruje naruszenie réwniez art. 16 pkt 2 PZP. Przepis ten nakazuje Zamawiajgcemu
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w
sposob przejrzysty. W ocenie Zamawiajgcego brak odniesienia sie do nie znajdujgcego
podstawy prawnej i niczym nie popartego wniosku Odwotujgcego, w zaden sposéb nie

wplywa na przejrzystosé postepowania.

Il. Zarzut naruszenia art. 253 PZP w zw. z art. 263 PZP. Nie znajduje réwniez podstaw zarzut
naruszenia art. 253 PZP w zw. z art. 263 PZP. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
Zamawiajacy podat zardwno uzasadnienia faktyczne jak i prawne czynnosci polegajgcej na
wyborze oferty Sanito sp. z 0. 0. jako najkorzystniejszej, ktore - czytajgc tgcznie - dajg jasny
obraz uzasadnienia dla wyboru najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy powotat sie bowiem
na podstawe prawng, uzasadniajgcg koniecznos¢ wyboru kolejnej oferty (a wiec uchylanie
sie przez Odwotujgcego od zawarcia umowy), jak réwniez odniést sie do oceny wyboru oferty
Sanito sp. z 0. 0. jako najkorzystniejszej. W sprzecznosci z twierdzeniami, jakoby z tresci
uzasadnienia nie wynikato, z jakiego powodu Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty pozostajg juz same wywody niniejszego odwofania, w ktérym
Odwotujgcy szczegdtowo odnosi sie do przestanek, na podstawie ktorych doszto do wyboru
najkorzystniejszej oferty. Wynika z tego, ze sg mu one doskonale znane. Motywy
Zamawiajgcego wyrazone w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty byty réwniez
jasne dla pozostatych wykonawcow, bedgcych Przystepujgcymi w niniejszej sprawie. Nie
zgtaszali oni zadnych uwag czy watpliwosci w zakresie podstaw faktycznych i prawnych

dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci.

Skiad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron (Przystepujacy
nieobecni) ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszgcy

odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.

Skiad orzekajacy Izby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
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Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym w szczegolnosci treS¢ ogtoszenia
0 zamowieniu, postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia zwanej dalej: ,SWZ”, oferty
FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp. k. oraz Przystepujgcych, informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty 22.12. 2021 r., zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wraz
Z wniesieniem nowego zabezpieczenia wadialnego w formie pienieznej (pismo
Odwotujgcego z 04.02.2022 r.), informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty 08.02.2022 r.
(pismo z 07.02.2022 r.), czy tez informacji o dokonaniu wypftaty przez Gwaranta z tytutu
gwarancji w dniu 16.02.2022 r.).

Nadto, zaliczono do materialu dowodowego zalgczone do odwotania przez

Odwotujacego na okoliczno$ci wskazane w odwotaniu:

1) Pismo Zamawiajgcego z 28.12.2021 r.,

2) Pismo FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. z 30.12.2021 r.,

3) Pismo Zamawiajgcego z 04.01.2021 r.,

4) Pismo FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. z 14.01.2022 r. wraz z zatgcznikami /mail,
dotyczacy braku mozliwosci wystawienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz
usuniecia wad i usterek w terminie do 19.01.2022 r./,

5) Pismo FlexiPower Group sp. z o0.0. sp.k. z 19.01.2022 r. wraz z zalgcznikami
/oswiadczenie spedytora z 26.07.2021 r. (w oryginale) wraz z ttumaczeniem na jezyk polski,
oswiadczenia Morskiej Agencji Gdynia Sp. z 0.0. z 16.08.2021 r. oraz 20.08.2021 r,
wiadomos¢ o utrudnieniach w porcie Ningbo, oswiadczenie producenta kolektoréw
stonecznych — Galmet sp. z 0.0. Sp. K./,

6) Pismo FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. 2 01.02.2022 r.,

7) Pismo FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. z 04.02.2022 r. /odpowiedz na zatrzymanie
wadium/,

8) Pismo FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. z 07.02.2022 r.

Podobnie, zaliczono do materialtu dowodowego zatgczone do odpowiedzi na

odwotania przez Zamawiajacego na okolicznosci wskazane w odpowiedzi (czesé zostata

wczesniej zatgczona i zaliczona takze do odwotania):
1) zawiadomienie z 28.12.2021 r.;

2) pismo Odwotujgcego z 30.12.2021 r.;

3) zawiadomienie z 04.01.2022 r.;

4) wiadomos¢ mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 11.01.2022 r., godz. 10:57

z zatgcznikiem;
5) wiadomos¢é mailowa Zamawiajgcego do Odwotujgcego z 12.01.2022 r., godz. 12:03

Z zatgcznikiem;
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6) wiadomos¢ mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 14.01.2022 r., godz. 15:49
z zatgczonym w tresci mailem od gwaranta oraz pismem Odwotujgcego z 14.01.2022 r.;

7) zawiadomienie z 17.01.2022 r.;

8) wiadomos¢ mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 20.01.2022 r. godz. 10:50 wraz
z zatgcznikiem pismem Odwotujgcego z 19.01.2022 r. wraz z zatgcznikami;

9) elektroniczne poswiadczenie weryfikacji podpisu p. M. P. pod pismem z 19.01.2022 r.;

10) elektroniczne poswiadczenie weryfikacji podpisu p. M. P. pod zatgcznikami do pisma z
19.01.2022r.;

11) zadanie zaptaty wadium z 24.01.2022 r.;

12) zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 07.02.2022 r.;

13) wiadomos¢ mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 26.01.2022, godz. 15:18
z zatgcznikiem trescig gwarancji;

14) wiadomos¢ mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 01.02.2022, godz. 14:40

z zatgcznikiem trescig gwarancji.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie oraz stanowiska i oswiadczenia stron

(Przystepujacy nieobecni) ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionego w tresci odwotania zarzutu, stwierdzic¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:

1) art. 263 w zw. z art. 239 Pzp poprzez dokonanie w dniu 08.02.2022 r. wyboru oferty Sanito
Sp. z o.o.

a) jako najkorzystniejszej w sytuacji, w ktérej nie doszto do uchylania sie przez FlexiPower
Group sp. z 0.0. sp.k. od zawarcia umowy,

b) jako najkorzystniejszej w sytuacji, w ktérej na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych
w dokumentach zamdwienia oferta ta nie przedstawia najkorzystniejszego stosunku jakosci
do ceny lub kosztu lub nie posiada najnizszej ceny lub kosztu,

2) art. 263 Pzp w zw. z art. 16 pkt 112 Pzp w zw. z art. 15r ust. 1 i 4 ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych poprzez  zaniechanie oceny wystgpienia przestanek oraz okolicznosci
zwigzanych z wystgpieniem COVID-19, wptywajgcych na nalezyte wykonanie umowy
w sprawie zamowienia publicznego oraz uznanie przez Zamawiajgcego, ze pomimo tego
zaniechania mozliwe jest uznanie, ze FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. uchyla sie od

zawarcia umowy i ze mozliwym jest dokonanie wyboru nastepnego wykonawcy,
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3) art. 253 Pzp w zw. z art. 263 Pzp poprzez dokonanie w dniu 08.02.2022 r. wyboru oferty
Sanito sp. z o0.0. bez przytoczenia wiasciwego uzasadnienia faktycznego prawnego
i faktycznego uniemozliwienia FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k. uzyskania petnej i rzetelnegj

wiedzy na temat przyczyn zastosowania art. 263 Pzp.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:
W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie. Do pozostatych kwestii I1zba odniesie sie w ramach

rozpatrywanych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), I1zba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu pierwszego i drugiego, Izba uznata, ze niniejsze zarzuty podlegajg

oddaleniu. Jednoczesnie z uwagi na ich charakter Izba odniesie sie do nich tgcznie.

W pierwszej kolejnosci konieczne jest zauwazenie wzgledem stanowiska
Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie ma zadnej kompetencji do wyznaczania terminu
zawarcia umowy, iz tylko pierwotny termin (I termin) do podpisania umowy wraz wniesieniem
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wyznaczony przez Zamawiajgcego na dzieh
10.01.2022 r. godz. 12:00 (pismem z 28.12.2021 r.) zostat wyznaczony przez niego
w sposob arbitralny. Kazdy kolejny byt wyznaczany, jako efekt stosownego wniosku
Odwotujgcego w tym zakresie, tak Il termin (na dzien 17.01.2022 r. godz. 12:00)
w odpowiedzi na wniosek z 30.12.2021 r., jak i lll termin (na dzien 20.01.2022 r. godz. 12:00)
w odpowiedzi na wniosek z 14.01.2022 r. Istotna jest rowniez kwestia tego rodzaju, ze
Zamawiajgcy nie tylko przychylat sie do kolejnych wnioskéw Odwotujgcego o zmiane terminu
podpisania umowy, ale wyznaczat kolejne terminy albo wskazujgc dzien w ramach
czasookresu wskazanego przez Odwotujgcego (wniosek z 30.12.2021 r.) albo wskazujgc
dzien wprost odpowiadajgcy dniu o ktéry wnioskowat sam Odwotujgcy (wniosek z 14.01.
2022 r.). W efekcie, Odwotujgcy nie tylko godzit sie na wyznaczanie przez Zamawiajgcego
terminu na podpisanie umowy wraz wniesieniem zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy, ale takze aktywnie uczestniczyt w tym procesie. Inaczej mowigc nie kwestionowat
sposobu podpisania umowy poprzez stawiennictwo umocowanych oséb w konkretnym dniu
celem jej podpisania, ani nie proponowat innego sposobu np. poprzez przestanie podpisanej

umowy do Zamawiajgcego celem jej podpisania z jego strony albo poprzez podpisanie
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umowy w pierwszej Kkolejnosci przez Zamawiajgcego a nastepnie przestanie do

Odwotujgcego do podpisu ze wskazaniem terminu na jego odestanie.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze zmiana terminu na podpisanie umowy z 17.01.2022 r.
na 20.01.2022 r. byta uzasadniana przez Odwotujgcego takze trudnosciami w przygotowaniu
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy oraz usuniecia wad i usterek. Odwotujgcy
stwierdzit, ze: ,Zamawiajgcy umozliwit przedstawienie rzeczonego zabezpieczenia w formie
gwarancji ubezpieczeniowej. Ze strony Gminy otrzymali$my draft wraz z poprawkami,
ktérych akceptacja ze strony towarzystwa jeszcze dzi$ jest niemozliwa.”. Stwierdzit takze, ze:
»(...) Zwracamy sie z uprzejmg prosbg o przesuniecie terminu podpisania umowy oraz
przedfozenie dokumentéw niezbednych do jej zawarcia do dnia 20.01.2022 (...)".
W konsekwengji Ill termin byt nie tylko uzgodnionym terminem na podpisanie umowy byt
takze terminem na przedstawienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, do tego
byt to termin taki jaki wskazat sam Odwotujgcy w pismie z 14.01.2022 r. tak na podpisanie,
jak i ztozenie zabezpieczenia. Stwierdzit nawet, ze: ,(...) podtrzymuje chec zawarcia umowy
z Zamawiajgcym, ktoérej podpisanie poprzez kwalifikowany podpis elektroniczny bedzie

mozliwe niezwfocznie po otrzymaniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (...).".

Nalezy takze zauwazy¢, w odpowiedzi na stanowisko Odwotujgcego z rozprawy, ze:
#(-..) art. 16 ust. 1 projektu umowy nie okreSlat jakiej$ obligatoryjnej formy wniesienia tego
zabezpieczenia, mogfto to nastgpi¢ w formie pienieznej (...)”, iz to sam Odwotujacy byt
inicjatorem wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji
ubezpieczeniowej i dokonywania uzgodnien jej tresci z Zamawiajgcym (wiadomos$¢é mailowa
Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 11.01.2022 r., godz. 10:57 z zatgcznikiem /draftem,
projektem zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji
ubezpieczeniowej/). W efekcie doprowadzito to do zgtoszenia uwag przez Zamawiajgcego
(wiadomos¢ mailowa Zamawiajgcego do Odwotujgcego z 12.01.2022 r., godz. 12:03
z zatgcznikiem /poprawki do draftu, projektu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
w formie gwarancji ubezpieczeniowej/), a ostatecznie do wniosku o zmiane terminu na
podpisanie umowy 2z 17.01.2022r. na dzien 20.01.2022 r. (wiadomo$¢ mailowa
Odwotujgcego do Zamawiajgcego z 14.01.2022 r., godz. 15:49 z zatgczonym w tre$ci mailem
od gwaranta oraz pismem Odwotujgcego z 14.01.2022 r.), na co lzba wskazywata we

wczesniejszej czesci uzasadnienia.

W rezultacie wskazanych powyzej okolicznosci, Zamawiajgcy miat podstawy do
uznania wniosku Odwotujgcego w trybie art. 15 r ust. 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r.
0 szczegllnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem

i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
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kryzysowych (pismo z 19.01.2022 r. przestane 20.01.2022 r. o godz. 10:50, termin na

podpisanie do godz. 12:00) za de facto odmowe zawarcia umowy. Odwotujgcy bowiem,

jakby nie patrze¢ nie byt gotowy do zawarcia umowy na pierwotnych warunkach. Izba nie
ocenia zasadnosci ztozonego wniosku, gdyz jak sam wskazywat Odwotujgcy na rozprawie:
»(...) istotg przytoczenia tych przepisbw w odwotaniu nie byta kwestia oceny okolicznosci
Zmiany warunkéw umowy jako takich ale jedynie unaocznienie, Zze nie byto braku woli
podpisania umowy ze strony Odwotujgcego (...)".

W ocenie lzby, wszystkie czynnosci wykonywane przez Odwotujgcego po 20.01.
2022 r., miaty de facto charakter pozorny. Z faktycznych czynnosci podejmowanych przez
Odwotujgcego nie sposéb wywies¢ checi zawarcia umowy z Zamawiajgcym nha pierwotnych
warunkach, mimo sktadanych przez Odwotujgcego deklaracji, lecz co najwyzej na
zmienionych warunkach. Swiadczy o tym korespondencja Odwotujgcego, tak z 01.02.2022 r.,
jak i 04.02.2022 r. /odpowiedZz na zatrzymanie wadium/ (w obu wypadkach Odwotujgcy
nawigzuje do swojego wniosku z 20.01.2022 r. i okolicznosci warunkujgcych zmiane
warunkow umowy), ale de facto takze z 07.02.2022 r. (gdzie Odwotujgcy wnosit o wycofanie
roszczenia wzgledem Gwaranta gwarancji wadialnej ubezpieczeniowej z racji ztozenia nowej
gwarancji wadialnej w formie pienieznej). Jesli byloby inaczej, a Odwolujgcy godzit sie na
zawarcie umowy na pierwotnych warunkach, moégt zazegnaé zaistniaty spér poprzez
przestanie podpisanej umowy do Zamawiajgcego celem jej podpisania z jego strony.

Izba zauwaza roéwniez, ze mimo, iz to sam Odwotujgcy wskazat Zamawiajgcemu
dzien 20.01.2022 r. na dzieh podpisania umowy i wniesienia zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy w formie gwarancji ubezpieczeniowej (czyli uznat za wystarczajgcy ten
dzien na uzyskanie akceptacji Gwaranta na poprawki naniesione przez Zamawiajgcego
i ztozenie podpisanej przez Gwaranta i wigzgcej gwarancji ubezpieczeniowej) to przestat
Zamawiajgcemu akceptacje Gwaranta dopiero w dniu 26.01.2022 r. (czyli po tej dacie), ale
dalej w formie niewigzacego draftu/ projektu (wiadomo$¢ mailowa Odwotujgcego do
Zamawiajgcego z 26.01.2022, godz. 15:18 z zatgcznikiem trescig gwarancji), co wiecej
powyzsze powtorzyto sie to 01.02.2022 r., do tego juz w formie draftu/ projektu bez poprawek
Zamawiajgcego (wiadomos$¢é mailowa Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 01.02.2022,
godz. 14:40 z zatgcznikiem tredcig gwarancji). W efekcie, Zamawiajgcy miat podstawy do
uznania, ze jest to dodatkowa okolicznos¢é braku woli podpisania umowy ze strony
Odwotujgcego.

Stanowisko Izby co do pozornosci dziatan ze strony Odwotujgcego nie zmienia
okolicznos¢, ze Odwotujgcy w dniu 04.02.2022 r. ztozyt nowe wadium w formie pienieznej
wraz z przedtuzeniem terminu zwigzania ofertg. W ocenie Izby, bowiem w ramach czynnosci

po 20.01.2022 r. Odwotujgcy dazyt do podpisania umowy na nowych warunkach (ktére
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probowat wymusi¢ w trybie art. 15 r ust. 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczego6lnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych chordb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych), a nie pierwotnych
warunkach, ale réwniez prébowat przeciwdziataé roszczeniu Zamawiajgcego skierowanemu
do Gwaranta gwarancji ubezpieczeniowej wadialnej z ktérym Zamawiajgcy wystgpit pismem
Z 24.01.2022 r. (Gwarant dokonat wypfaty z tytutu gwarancji w dniu 16.02.2022 r.)
w zwigzku z nie podpisaniem umowy 20.01.2022 r. i nie wniesieniem zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Kwestia braku odpowiedzi na wniosek z 20.01.2022 r. w trybie art. 15 r ust. 4 ustawy
z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziatanie i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych, jak przyznat na rozprawie Odwotujacy, co byto przytaczane powyzej
nie byta istotg przytoczenia tych przepisow w odwotaniu. Takie stanowisko, jak przytoczone
powyzej, zostato przedstawione w odpowiedzi na argumentacje Zamawiajgcego z rozprawy,
ze brak odpowiedzi to art. 15 r ust. 3 wskazanej ustawy i nie byt on przytoczony w odwotaniu.
Nie zmienia to jednak tego, ze kwestie okolicznosci warunkujgcych zmiany warunkow, ich
unaocznienia, nie mogty by¢ poczytane za przejaw woli podpisania umowy, na co lzba
wskazywata we wczesniejszej czesci uzasadnienia, tym bardzie po trzykrotnej zmianie
terminu podpisania umowy. Nalezy takze wskazaé, na brak konsekwencji ze strony
Odwotujgcego, ktory dopiero 20.01.2022 r. wystosowat wniosek w trybie art. 15 r ust. 4
przywotanej wyzej ustawy, a we wczesniejszej korespondencji przy wnioskach o zmiane
terminu na podpisanie umowy nie poruszat tych kwestii, mimo Zze samego wniosku
i dotgczonych pism wynika, ze o tych okoliczno$ciach wiedziat wczesniej. Odnos$nie
mozliwosci zgtoszenia takiego wniosku w trybie art. 15 r ust. 4 ustawy z dnia 2 marca 2020 r.
0 szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziatanie i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych przed

podpisaniem umowy, jak miato to miejsce w tym stanie faktycznym, Izba zaleca ostroznos¢,

nie tylko dlatego, ze moze byc¢ to poczytane za odmowe podpisania umowy. Nalezy bowiem
zauwazy¢, ze zawnioskowanie zmiany warunkéw umowy przed jej podpisaniem wigze sie
z daleko idgcymi konsekwencjami chociazby wzgledem pozostatych Wykonawcéw, moze
by¢ bowiem to poczytane za przejaw naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rGwnego
traktowania. Przyktadowo, jesliby dany Wykonawca ujatby w zaoferowanej cenie
zawnioskowang cene (jej zwiekszenie), moze to prowadzi¢ do sytuacji tego rodzaju, ze to
oferta innego Wykonawcy zostataby uznana za najkorzystniejszg i to zupetnie z innym
Wykonawcom Zamawiajgcy podpisywatby umowe. Nadto, mimo, ze powyzszy przyktad nie

ma zastosowania w tym stanie faktycznym i nie dotyczy Odwotujgcego, to niewatpliwie
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zawnioskowane zmiany przez Odwotujgcego (zwiekszenie wynagrodzenia o 50.000,- zt oraz
przediuzenie terminu realizacji przedmiotu zamowienia) mogtyby w sposob istotny wptyngé
na oferty pozostatych Wykonawcéw, w tym Przystepujacych i sprawi¢, ze zaoferowaliby
W postepowaniu zupetnie odmienne warunki cenowe (np. przedtuzenie terminu realizacji
zamowienia mogto sprawié, ze zaoferowaliby lepsze oferty cenowe). W konsekwenciji to nie
oferta Odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg i to nie z Odwotujgcym
Zamawiajacy probowatby zawrze¢ umowe. Nalezy takze zauwazy¢, ze mimo, iz w zakresie
wniosku istnieje oblig po stronie Zamawiajgcego, czemu lzba nie przeczy, ale doktryna
wskazuje, ze nie ma w tym zakresie roszczenia po stronie Wykonawcy. Nadto, strony umowy
muszg uzgodni¢ zmiane, istnieje wiec koniecznos¢ porozumienia, gdyz strony mogg miec¢
odmienne zapatrywania. Stanowisko decydujgce jest po stronie Zamawiajgcego. Sam zas
obowigzek w zakresie ztozenia wniosku ma charakter informacyjny, a termin na jego
rozpatrzenie jest terminem instrukcyjnym. (tak W. Robaczynski, Modyfikacja umowy
0 zamowienie publiczne w obliczu epidemii COVID 19: ,(...)Zgodzi¢ sie nalezy z pogladem
R. Szostaka, ze ,powinno$ci informacyjne majg charakter sygnalizacyjno-ostrzegawczy oraz
potwierdzajgcy skale rzeczywistego wptywu okoliczno$ci zwigzanych z COVID-19 na
obowigzek nalezytej realizacji zamoéwienia publicznego, zwtaszcza co do nieobecnosci
personelu wykonawcy, decyzji wtasciwych organéw wifadzy publicznej bgdz wstrzymania
dostaw produktow lub materiatow (...)” Istr. 26/, Kwartalnik PZP, Nr. 4 (67)/2020 za R.
Szostak, Zmiana umowy o zamowienie publiczne w okolicznosciach zagrozenia
epidemicznego, cz. 1, Zam. Publ. Dor. Nr 5/2020; ,Nie negujgc woli ustawodawcy w kierunku
stworzenia obowigzku po stronie zamawiajgcego, to jednak — poniewaz caty czas mowimy
0 zmianie dokonywanej w wyniku uzgodniert miedzy stronami — powinnoSci zamawiajgcego
w sensie prawnym sprowadzi¢ nalezy do obowigzku uwzglednienia w dobrej wierze
oczekiwan zamawiajgcego i takiego tez prowadzenia renegocjacji umowy, jesli pojawi sie
koniecznos$¢ dokonania dodatkowych uzgodnien. Nie oznacza to natomiast, ze w efekcie
w kazdym przypadku dojdzie do zmiany umowy, chociazby dlatego, Zze oczekiwania
wykonawcy mogg byc¢ dalej idgce, niz jest to w stanie zaakceptowac¢ zamawiajgcy. Z art. 15r
ustawy covidowej nie wynika tez uprawnienie dla wykonawcy rozumiane w ten sposob, ze
uzyskiwatby on jakie$ roszczenie do zamawiajgcego o zmiange umowy” /str. 28/, Kwartalnik
PZP, Nr. 4 (67)/2020, W kwestii braku roszczenia za: A. Softysirnska, Zamowienia publiczne
w czasie epidemii COVID-19, Europejski Przeglad Sadowy Nr 6/2020, s. 50/. Ustawodawca
nie przychylit sie do wniosku Polskiego Zwigzku Pracodawcéw Budownictwa, ktory
wskazywat na potrzebe przyznania stronom roszczenia o zmiang umowy, w przypadku
zaistnienia okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem COVID-19 i ich wptywem na nalezyte

wykonanie tej umowy, wzglednie przewidzenie w takim przypadku obowigzku powotania /np.
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na wzor Warunkow Kontraktowych FIDIC) komisji rozjemczej, ktérej rozstrzygniecie bytoby
wigzgce dla stron/).

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie ostatniego zarzutu, lzba uznata, ze mimo jego zasadnosci podlega on

oddaleniu, z uwagi na jego brak wptywu na wynik.

Nalezy potwierdzic brak uzasadnienia faktycznego w zakresie pominiecia
Odwotujgcego i wyboru nastepnego w kolejnosci Wykonawcy, a jako namiastke
uzasadnienia prawnego moze stanowi¢ co najwyzej przytoczenie podstawy prawnej, co nie
Zmienia tego, ze mamy tutaj do czynienia z naruszeniem przepisu. Jednakze, nie ma to
wptywu na wynik, gdyz z catoksztaltu okolicznosci faktycznych znanych Odwotujgcemu,
w tym zgdania o zaptate wadium z 24.01.2022 r. mozna wywie$¢, ze podstawg dziatania
Zamawiajgcego byta odmowa podpisania umowy (o czym Odwotujgcy doskonale wiedziat —
pisma Odwotujgcego z 01, 04 oraz 07.02.2022 r.). TreS¢ odwotania, jak i dziatanie
Odwotujgcego po uruchomieniu przez Zamawiajgcego roszczenia wzgledem Gwaranta
gwarancji ubezpieczeniowej wadialnej wskazujg, ze Odwotujgcy byt tego swiadom, stad taka
a nie inna argumentacja i zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzekifa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono z uwzglednieniem przywotanych ponizej
przepisow, w tym takze w oparciu o § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia wskazanego
ponizej. Jednoczesnie, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego i nakazujgc Odwotujgcemu
dokonanie zwrotu Zamawiajgcemu kwoty 3 600,00 zt tytutem zwrotu wydatkéw petnomocnika

oraz kwoty 68,00 zt tytutem dojazdu na rozprawe na podstawie przedtozonych rachunkow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowienn Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczacCy: ......cicoiiiiiiiiiiiiii e
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