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WYROK
z dnia 12 grudnia 2019 r.

\Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2019 r. przez wykonawce

SANITO Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Dziatoszyce,

przy udziale wykonawcy EkoEnergia Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania oraz dokonanie czynnos$ci badania i oceny ofert;
2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Dziatoszyce i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: .........coceeennee.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Dziatoszyce — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Instalacja systeméw odnawialnych
Zrodet energii na terenie Gminy Dziatoszyce i Michatow. Wartos¢ zamowienia jest wieksza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
21 sierpnia 2019 r. pod numerem 2019/S 160- 394008.

W dniu 28 listopada 2019 r. wykonawca Sanito Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec
czynnosci uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne przyjecie, ze
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie

niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Odwotujacy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny:

Przedmiot zamowienia skfada sie z dwdch czesci, z zastrzezeniem, ze oferta miata
obejmowac obligatoryjnie obydwie czesci i nie bylo dopuszczalne sktadanie tzw. ofert
czesciowych. Przedmiotem zamowienia w ramach czesci 1 jest dostawa i montaz 101
mikroinstalacji fotowoltaicznych montowanych na budynkach lub przy budynkach na terenie
Gmin Dziatoszyce oraz Michatow. Przedmiotem zamowienia w ramach czesci 2 jest dostawa
i montaz 164 instalacji solarnych (kolektorow stonecznych) montowanych na budynkach lub
przy budynkach na terenie Gmin Dziatoszyce oraz Michatéw. Szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia znajdowat sie w zatgczniku nr 7 do SIWZ. Dokument ten obejmowat wymagania
techniczne zaréwno dla instalacji fotowoltaicznych (str. 2-19) oraz wymagania techniczne dla

kolektorow stonecznych (str. 20-31).

W SIWZ znalazta sie informacja o tym, ze Zamawiajgcy nie wymaga ztozenia wraz
z ofertg zadnych dokumentéw technicznych wskazanych w dokumentacji projektowej oraz
opisie przedmiotu zamowienia. Dokumenty, o ktérych mowa w dokumentacji projektowej
oraz opisie przedmiotu zamdwienia wymagane do oferty nalezy dostarczyé po podpisaniu
umowy. Dodatkowo we wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ znalazly sie
postanowienia, ktore jednoznacznie wskazywaty, ze na potrzeby udziatu w postepowaniu nie
jest wymagane przedtozenie jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie
wymagan technicznych zawartych w SIWZ. Odwotujacy wskazat na §1 Umowy, zgodnie

z ktorym wykonawca w terminie 14 dni od dnia zawarcia umowy zobowigzany jest
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przedfozy¢ Zamawiajgcemu na potwierdzenia spetnienia warunkow  okreSlonych
technicznych okre$lonych w opisie przedmiotu zamdwienia. Doprecyzowaniem skutkow
prawnych braku przedtozenia wymaganych dokumentow na etapie realizacji umowy byt
z kolei § 21 ust. 2 pkt 5 Umowy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcemu przystuguje — w terminie
14 dni — prawo do odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy m.in.
w sytuacji niewywigzania sie z obowigzku przedtozenia dokumentéow o ktérych mowa w § 1
ust 2 lub gdy przedtozone dokumenty nie bedg potwierdzaty parametrow wymaganych
w opisie przedmiotu zamdwienia. Odstgpienie od umowy z tej przyczyny zostato dodatkowo
powigzane z obowigzkiem zapfaty przez wykonawce kary umownej w wysokosci 20%
wynagrodzenia brutto wynikajgcego z Umowy (§ 20 ust. 1 pkt 5 Umowy). Tym samym,
intencjg Zamawiajgcego wyraznie wyartykutowang w SIWZ byta wola uzyskania od
wykonawcow jedynie potwierdzenia, ze oferowane przez nich $wiadczenie spetnia
wymagania okreslone w SIWZ oraz ze akceptujg wszelkie wymagania w tym zakresie.
Powyzszemu celowi na etapie Postepowania miata stuzy¢ deklaracja wykonawcy zawarta
w formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 1 do SIWZ), natomiast ewentualna szczegétowa
weryfikacja przedmiotowa miata nastgpi¢ dopiero na etapie realizacji zaméwienia. Powyzsze
okolicznoéci nie budzity jakichkolwiek watpliwosci wykonawcow, o czym moze swiadczyC

fakt, ze zaden z nich nie zadat pytan do tresci SIWZ obowigzujgcej w tym zakresie.

Termin skladania ofert w Postepowaniu zostat wyznaczony na 24 wrzesnia 2019 r.
We wskazanym powyzej terminie zostaly ziozone 2 oferty. Jedng z nich przedtozyt
Odwotujgcy, druga — EkoEnergia Polska Sp. z o0.0. Cena ofertowa Odwotujgcego (ij.
3.971.919,24 zl) miescita sie w budzecie, jaki Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na

realizacje zamoéwienia (1j. 4.229.955,72 zt).

W dniu 3 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp,
wezwat Odwotujgcego do przedtozenia wskazanych w tym wezwaniu dokumentow, ktére
zostaty dostarczone Zamawiajgcemu 10 pazdziernika 2019 r. Tym samym, na dzien
3 pazdziernika 2019 r. oferta Odwotujgcego zostata uznana przez Zamawiajgcego jako
najwyzej oceniona. Zamawiajgcy nie miat Zzadnych zastrzezen co do dokumentéw

przedtozonych przez Odwotujgcego.

W dniu 18 listopada 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wskazujgc, ze postepowanie

obarczone jest nastepujacymi wadami:

1. Brak wskazania w formularzu ofertowym rubryki pozwalajgcej na podanie nazwy

producenta oferowanego urzgdzenia.
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2. Przy jednoczesnym wyraznym okreSleniu w tre$ci SIWZ (pkt. 3.1), iz Zamawiajgcy nie
wymaga zfozenia wraz z ofertg zadnych dokumentéw technicznych wskazanych
w dokumentacji projektowej oraz opisie przedmiotu zamowienia, uniemoZzliwia to ustalenie
rzeczywistej tresci oferty oraz potwierdzenie jej zgodnosci z postanowieniami OPZ.

3. Nie przedstawienie kart katalogowych proponowanych urzgdzen w ramach oferty
powoduje, ze nie ma mozliwosci prawidtowej weryfikacji wymagan stawianych przez

Zamawiajgcego.

Odwotujacy podniést, ze Zamawiajgcy uzasadniajgc uniewaznienie postepowania
powotat sie w sposob bardzo lakoniczny na postanowienia SIWZ, ktore wskutek braku
zawarcia w nich zgdania dokumentéw przedmiotowych, mialyby rzekomo uniemozliwiaé
Zamawiajgcemu ustalenie rzeczywistej tresci ofert oraz weryfikacji ofert pod katem
stawianych przez Zamawiajgcego wymagan. Jednoczesnie, w ocenie Odwotujgcego,
Z wyjatkiem tej ostatniej czynnosci, cate Postepowanie byto prowadzone w sposéb zgodny

Z przepisami ustawy Pzp, a w zwigzku z tym nie jest ono obarczone jakgkolwiek wada.

Zdaniem Odwotujgcego w niniejszej sprawie nie zostaly spetnione przestanki
uprawniajgce do uniewaznienia postepowania, gdyz rzekome naruszenie wskazane przez
Zamawiajgcego z catg pewnoscig nie stanowi o tym, ze postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy.

Odwotujgcy podnidst, ze uniewaznienie postepowania bytoby zasadne w przypadku
tacznego wystgpienia nastepujgcych okolicznosci: postepowanie musiatoby by¢ obarczone

wadg, ktérej nie mozna usungé, a wada ta musiataby uniemozliwia¢ zawarcie umowy.

W ocenie Odwotujgcego w szczegdlnosci druga ze wskazanych przestanek nie
zostata spetniona. Odwolujgcy wskazat, ze okolicznosci powodujgce uniewaznienie umowy
w sprawie zamowienia publicznego zostaty wskazane w art. 146 ust. 1 oraz w art. 146 ust. 6
ustawy Pzp. W pierwszym z przywotanych przepiséw znalazto sie enumeratywne wyliczenie
wszystkich okoliczno$ci powodujgcych uniewaznienie umowy. Sg nimi bezpodstawne
i bledne zastosowanie niektorych trybéw, brak zamieszczenia ogtoszenia o zamodwieniu
w odpowiednim publikatorze lub przekazania ogtoszenia o zamowieniu, zawarcie urnowy lub
udzielenie zamowienia na podstawie umowy ramowej z naruszeniem terminow, w tym
okresu standstiil oraz okreslone nieprawidtowosci w dynamicznym systemie zakupow. Bez
watpienia zadna z sytuacji okreSlonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp w niniejszym
postepowaniu nie zachodzi. Drugi z przywotanych przepiséw powodujgcych uniewaznienie
umowy przewiduje generalng klauzule dotyczgcg mozliwosci uniewaznienia umowy w drodze

powodztwa Prezesa UZP z uwagi na naruszenia Zamawiajgcego majace wptyw na wynik
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postepowania. Zdaniem Odwotujgcego, takze ten przepis nie mégtby znalez¢ zastosowania
do umowy zawartej w rezultacie przeprowadzonego postepowania. Odwotujacy, powotujgc
sie na orzecznictwo Izby stwierdzit, ze niewazno$¢ majgca wynikac¢ z art. 146 ust. 6 ustawy
Pzp musi dotyczy¢ wady nie tylko niemozliwej do usuniecia, ale wskazywac¢ na dokonanie
czynnosci lub zaniechanie jej dokonania z naruszeniem przepisu ustawy, co miato lub mogto
mie¢ wplyw na jego wynik. W tym zakresie wskazaC nalezy, ze niedopuszczalna jest
wyktadnia rozszerzajgca klauzuli generalnej przepisu art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, ktéra
pozwalataby zamawiajgcym na uniewaznienie postepowania z powotaniem sie na

jakiekolwiek wady prowadzonych przez nich postepowan.

Odwotujgcy podnidst, ze niezaleznie od braku wykazania przez Zamawiajgcego
przestanek niezbednych do uniewaznienia postepowania, nie zostaty one spetnione w sensie
materialnym. Wskazat na orzecznictwo KIlO, z ktérego wynika, ze przyczyng uniewaznienia
postepowania nie moze by¢ w szczegolnosci mozliwos¢ lepszego opisania wymagan dla
prowadzonego postepowania, a z takg dokfadnie sytuacjg (w subiektywnym odczuciu
Zamawiajgcego) wiasnie mamy do czynienia w niniejszej sprawie. To przeciez wiasnie owe
wymagania Zamawiajgcy chciatby obecnie doprecyzowaé poprzez zazgdanie wraz z ofertg
dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg jego wymagania zawarte
w SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego postepowanie to nie jest obarczone nieusuwalng wada, ktéra
miataby powodowaé niewazno$¢ umowy. Umowa ta bedzie jak najbardziej wazna
i skuteczna prawnie, a wymaganie tzw. dokumentéw przedmiotowych na etapie jej realizacji
jest w petni zgodne z przepisami Pzp. Zadanie takich dokumentéw pozostaje zawsze
uprawnieniem a nie obowigzkiem Zamawiajgcego. Mowi o tym wprost literalna tres¢ art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy moze zgda¢ wskazanych w nim
dokumentdw, ale nie jest w Zzadnym zakresie do tego zobowigzany. Nawet gdyby przyjac, ze
zawarta zostataby umowa z wykonawcg, ktéry zaoferowatby przedmiot zamdwienia
niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego, to po pierwsze, umowa taka bytaby wazna, gdyz
jej zawarcie nie jest zagrozone jakimikolwiek sankcjami prawnymi, jak np. w przypadku
zawarcia umow na realizacje zaméwienia, do ktbrego wymagane sg szczegolne uprawnienia
wykonawcy. Po drugie, nawet w takiej hipotetycznej sytuacji Zamawiajgcy przewidziat
przeciez mechanizm weryfikujgcy Swiadczenie oferowane przez wykonawce, ktdre w razie
stwierdzenia niezgodnosci tego Swiadczenia uprawniatyby Zamawiajgcego do odstgpienia od

umowy z wykonawca.
Odwotujgcy stwierdzit, ze trudno bytoby oczekiwaé, ze ktérykolwiek z wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia nie dokona szczegotowej weryfikacji wymagan

technicznych zawartych w OPZ na potrzeby skonstruowania (ale i wyceny) oferty. Jezeli
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bowiem Zamawiajgcy oczekiwat w ramach przedmiotu zamowienia urzgdzen o okreslonych
parametrach (wskazanych w OPZ) i nie wymagat w tym zakresie podawania w ofercie
dodatkowych szczegotow, to nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze wykonawcy sktadajgc oferte
oferujg konkretne urzadzenie zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. Nalezy tez raczej
zaktadac, ze prawidtowa kalkulacja ceny musi uwzglednia¢ swiadczenie wymagane wprost
przez Zamawiajgcego. Za realizacje przedmiotu umowy przystugiwato bowiem
wynagrodzenie o charakterze ryczattowym, ktére byto podawane przez wykonawcéw
w formularzu ofertowym. Tym samym, wykonawcy (w tym Odwotujgcy) nie mogli okresli¢
w formularzu ofertowym oczekiwanego wynagrodzenia w oderwaniu od konkretnie
oferowanych urzadzen. Powyzsze potwierdza zatem jednoznacznie zaoferowanie przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu konkretnych urzgdzen adekwatnych zaréwno
do ich ceny, jak i oczekiwanej przez Zamawiajgcego minimalnej funkcjonalnosci. Ponadto
zaden profesjonalny wykonawca nie ryzykowatlby w takiej sytuacji zaoferowaniem
Zamawiajgcemu swiadczenia niezgodnego z wymaganiami SIWZ, poniewaz w przypadku
skorzystania przez Zamawiajgcego z uprawnienia do odstgpienia od zawartej umowy,
wykonawca moégtby narazi¢ sie na konsekwencje zwigzane z objeciem go przestankami

wykluczenia w okresie 3 lat od tego zdarzenia, a takze niebagatelng karg umowna.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze potwierdza jednoznacznie irrelewantnos$¢ braku
zadania przez Zamawiajgcego w SIWZ okreslonych dokumentéw dla waznosci umowy
obejmujacej realizacje zamdwienia. Ponadto minimalne wymagania dotyczace przedmiotu
zamowienia zostaty przeciez zawarte przez Zamawiajgcego bardzo precyzyjnie w OPZ. Dla
rozstrzygniecia postepowania i zawarcia wigzgcej umowy istotne znaczenie miato w tym
kontek$cie zaoferowanie przedmiotu posiadajgcego okre$long funkcjonalno$é wynikajgca
z OPZ. Kwestig zupetnie drugorzedng byto natomiast okreslenie w ofercie producenta,
modelu czy nazwy oferowanego produktu (czego brak Zamawiajgcy postrzega jako wade
postepowania), co stanowitoby wyraz formalizmu nie majgcego istotnego znaczenia dla
rozstrzygniecia postepowania. Innymi stowy, skoro Zamawiajgcy doktadnie okreslit swoje
minimalne wymagania co do funkcjonalnosci przedmiotu zamdéwienia w OPZ, co juz samo
w sobie pozwalato na konkretyzacje oferowanych przez wykonawcéw urzadzen, to
konsekwentnie nie byto koniecznosci podawania w formularzu ofertowym nazwy producenta,

czy zatgczania do oferty jakichkolwiek dodatkowych dokumentéw przedmiotowych.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze wszystkie niezbedne dokumenty, ktorych
ztozenie bylo mozliwe na etapie sktadania ofert, Odwotujgcy i tak przedtozyt przed
uniewaznieniem postepowania. W dniu 13 listopada 2019 r. przedstawiciel Odwotujgcego
przestat do Zamawiajgcego e-mail zawierajgcy karty katalogowe zaoferowanego kolektora

stonecznego. Z zatgczonych do tego maila dokumentéw jednoznacznie wynika
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potwierdzenie spetnienia przez oferowane przez Odwotujgcego urzadzenia wszystkich

parametrow technicznych z SIWZ.

Odwotujacy podkreslit, ze to Zamawiajgcy zobowigzany jest do zachowania nalezytej
starannosci przy przygotowywaniu dokumentacji postepowania i wykonawcy nie powinni by¢
obcigzeni konsekwencjami zaniechan Zamawiajgcego, jesli zastosowali sie do literalnych
wymagan SIWZ przy przygotowywaniu oferty. W niniejszej sprawie najpierw Zamawiajgcy
odstgpit (do czego byt w peini uprawniony) od Zzgdania przedstawienia wraz z ofertg
dokumentéw przedmiotowych. Nastepnie za$, juz po otwarciu ofert, uznat ze jednak jest to
element dla niego niezbedny. Opisana powyzej niekonsekwencja w podejsciu
Zamawiajgcego naraza wykonawcow na brak pewnosci co do kolejnych rozstrzygnie¢, co
stoi w sprzecznosci z majgcg fundamentalne znaczenie w systemie zamowien publicznych
zasadg przejrzystosci postepowania (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Zdaniem Odwotujgcego,
rzekoma wada postepowania przejawiajgca sie w niedokladnosci Zamawiajgcego przy
sporzadzaniu SIWZ, zcatg pewnoscig nie jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy, a juz na pewno Zamawiajgcy nie moze tym obcigzac

wykonawcow.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze w przypadku uniewaznienia postepowania to na
Zamawiajgcym spoczywa ciezar wykazania po pierwsze: wystgpienia naruszenia
konkretnego przepisu ustawy Pzp, regulujgcego udzielanie zaméwien (wada postepowania),
po drugie: istotnego charakteru tej wady jako wptywajgcej na waznos¢ umowy, po trzecie:
zwigzku przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy
i wreszcie po czwarte: nieusuwalnosci wady przez zastosowanie instytucji dostepnych
podmiotowi prowadzgcemu postepowanie. Sg to obligatoryjne elementy decyzji
0 uniewaznieniu postepowania. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie wykazat ani
istotnego charakteru wady, ani jej wptywu na waznos¢ umowy, ani tym bardziej zwigzku
przyczynowego pomiedzy zaistniatg wadg oraz jej nieusuwalnosci. W tym jednak zakresie
trudno sie jednak Zamawiajgcemu dziwi¢, gdyz wskazane przez niego okolicznosci nie
stanowig wady istotnej dla wyniku postepowania, a zwigzek przyczynowy pomiedzy

wskazang przez Zamawiajgcego wadg a niemoznoscig zawarcia waznej umowy nie istnieje.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze decyzja o uniewaznieniu postepowania moze
budzi¢ watpliwosci w kontekscie podstawowych zasad wydatkowania srodkow publicznych.
Skoro bowiem zostaly ziozone wazne oferty, w petni odpowiadajgce wymaganiom
Zamawiajgcego, to decyzja o uniewaznieniu postepowania, a takze jej dalsze konsekwencje,
nie stanowig o wydatkowaniu srodkéw publicznych zgodnie z zasadami zawartymi w art. 44
ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych. Utrzymanie w mocy decyzji o uniewaznieniu

postepowania spowoduje koniecznosS¢ poniesienia przez Zamawiajgcego dodatkowych
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wydatkéw zwigzanych z nowym postepowaniem o tozsamym przedmiocie zamoéwienia,
a takze koniecznosc poniesienia dodatkowych kosztéw obecnego Postepowania w zwigzku
z trescig art. 93 ust. 4 ustawy Pzp. W takim bowiem przypadku uniewaznienie postepowania
bedzie miato miejsce z przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie Zamawiajgcego, a powyzsze
bedzie skutkowato zaistnieniem roszczen wykonawcow o zwrot uzasadnionych kosztow

uczestnictwa w postepowaniu, w szczegdlnosci kosztow przygotowania oferty.

Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia C€zynnosci

uniewaznienia postepowania oraz dokonania czynnos$ci badania i oceny ofert.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron i dowody przedstawione narozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z punktem 3 SIWZ przedmiot zamdwienia obejmuje:

— cze$c¢ 1 — instalacje fotowoltaiczne: przedmiotem zaméwienia jest dostawa i montaz 101
mikroinstalacji fotowoltaicznych montowanych na budynkach lub przy budynkach na

terenie Gmin Dziatoszyce oraz Michatéw;

— czesC 2 - kolektory stoneczne: przedmiotem zamdéwienia jest dostawa i montaz 164
instalacji solarnych (kolektorow stonecznych) montowanych na budynkach lub przy
budynkach na terenie Gmin Dziatoszyce oraz Michatow. Zakres prac obejmuje zakup

kolektorow stonecznych wraz z koniecznym wyposazeniem wynikajgcym z montazu.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy zamiescit w zatgczniku nr 7
do SIWZ.

Jednoczesnie w punkcie 11.1.6 ogtoszenia o zamowieniu Zamawiajgcy poinformowat,

ze zamowienie nie jest podzielone na czesci.

Zgodnie z ogtoszeniem o zamédwieniu oraz SIWZ Zamawiajgcy nie zgdat od
wykonawcow ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze oferowany przedmiot zamdwienia
spetnia wymagania Zamawiajgcego. Ponadto we wzorze formularza oferty Zamawiajacy nie

wymagat wskazania producenta oferowanych urzadzen.

W zatgczniku nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy okreslit wzér oferty cenowej, w ktorej
nalezato poda¢ tagczng cene za wykonanie przedmiotu zaméwienia oraz oferowany okres
gwarancji. Wzo6r formularza cenowego zawierat m.in. nastepujgce oswiadczenie:
Oswiadczamy, ze zapoznaliSmy sie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, w tym
ze wzorem umowy w sprawie zamoéwienia publicznego i uzyskalisSmy wszelkie informacje
niezbedne do przygotowania niniejszej oferty. Przedstawione w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia warunki zawarcia umowy oraz wzbr umowy zostaly przez nas
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Zzaakceptowane. Zamawiajgcy nie wymagat podania w ofercie producenta oferowanych

urzadzen.

Zgodnie z § 1 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznik nr 3 do SIWZ), wykonawca w terminie
14 dni od dnia zawarcia umowy zobowigzany jest przedtozy¢é Zamawiajgcemu na
potwierdzenie spetnienia warunkéw okreslonych technicznych okreslonych w opisie
przedmiotu zamowienia. § 1 ust. 3 wzoru umowy stanowi, ze niewywigzanie sie z obowigzku
przedtozenia dokumentéw o ktérych mowa w ust. 2 lub przedtozone dokumenty nie bedg
potwierdzaty parametrow wymaganych w opisie przedmiotu zamodwienia Zamawiajgcy

odstgpi od umowy z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy.

W postepowaniu zostaty zlozone dwie oferty: oferta Odwotujacego oraz oferta

Przystepujgcego.

Pismem z 18 listopada 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow

0 uniewaznieniu postepowania, podajgc nastepujgce uzasadnienie:

Wypetniajgc zobowigzania wynikajgce z postanowien art. 93 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych zwanej dalej ustawg (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.
— dalej ustawy) Zamawiajgcy informuje, ze postepowania jest obarczone nastepujgcymi
wadami:

1) Brak wskazania w formularzu ofertowym rubryki pozwalajgcej na podanie nazwy

producenta oferowanego urzgdzenia.

2) Przy jednoczesnym wyraznym okreSleniu w tresci SIWZ (pkt. 3.1.), iz Zamawiajgcy nie
wymaga zfozenia wraz z ofertg zadnych dokumentéw technicznych wskazanych
w dokumentacji projektowej oraz opisie przedmiotu zamowienia, uniemoZzliwia to ustalenie

rzeczywistej tresci oferty oraz potwierdzenie jej zgodnosci z postanowieniami OPZ.

3) Nie przedstawienie kart katalogowych proponowanych urzgadzen w ramach oferty
powoduje, ze nie ma mozliwoSci prawidtowej weryfikacji wymagan stawianych przez

Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie, stosownie do zapisoéw art.

93 ust. 1 pkt. 7 ustawy postepowanie uniewazniono.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
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zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie
0 udzielenie zaméwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Stosownie do art. 146 ust. 1 ustawy Pzp umowa podlega uniewaznieniu, jezeli

zamawiajgcy:

1) z naruszeniem przepisOw ustawy zastosowat tryb negocjacji bez ogtoszenia lub

zamowienia z wolnej reki;

2) nie zamiescit ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zaméwien Publicznych albo nie

przekazat ogtoszenia o zamdéwieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej;

3) zawart umowe z naruszeniem przepisow art. 94 ust. 1 albo art. 183 ust. 1, jezeli

uniemozliwito to Izbie uwzglednienie odwofania przed zawarciem umowy;

4) uniemozliwit sktadanie wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow wykonawcom niedopuszczonym dotychczas do udziatu w dynamicznym systemie
zakupow lub uniemozliwit wykonawcom dopuszczonym do udziatu w dynamicznym systemie

zakupow zitozenie ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia objetego tym systemem;

5) uniemozliwit wykonawcom, z ktérymi zostata zawarta umowa ramowa, ztozenie ofert
w procedurze konkurencyjnej o udzielenie zamdwienia na podstawie umowy ramowej, 0 ile

nie wszystkie warunki zamowienia zostaty okreslone w umowie ramowej;
6) z naruszeniem przepiséw ustawy zastosowat tryb zapytania o ceng;
7) zawart umowe przed uptywem terminu, o ktérym mowa w art. 67 ust. 12.

Ponadto zgodnie z art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, Prezes Urzedu moze wystgpi¢ do sadu
0 uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto

mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Okolicznosci, ktore Zamawiajgcy powotat jako przesadzajgce o istnieniu wady
postepowania, mogg by¢ oceniane tylko w kontekscie art. 146 ust. 6 ustawy Pzp, nie dotycza
one bowiem zadnej z przestanek okreslonych w art. 146 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym
nalezy stwierdziC, ze okolicznosci, w ktorych Zamawiajgcy upatrywat nieusuwalnej wady

postepowania, uniemozliwialyby zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, jezeli
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czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego naruszaty przepisy ustawy w stopniu majgcym

lub moggcym mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Podkre$lic nalezy, Zze przestanki uniewaznienia postepowania muszg byc¢
intepretowane $Scisle, a wykazanie ich zaistnienia obcigza Zamawiajgcego. Rozszerzajgca
wyktadnia tych przestanek jest niedopuszczalna, mogtaby bowiem prowadzi¢ do
manipulowania wynikiem postepowania, w szczegdlnosci gdy uniewaznienie nastepuje po
otwarciu ofert, kiedy to zamawiajgcy zna krag wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia oraz zaoferowane przez nich warunki realizacji zamdwienia.

W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie nie mozna dopatrzeé¢ sie wystgpienia
przestanek uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 46 ust.
6 ustawy Pzp. W szczegolnosci stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w przedstawionym
uzasadnieniu uniewaznienia postepowania nie wykazat, aby doszio do takiego naruszenia,
ktére miatoby co najmniej potencjalny wptyw na wynik postepowania i w konsekwencji

uniemozliwiatoby zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy.

Po pierwsze nie ma zadnych watpliwosci co do tego, ze zamawiajgcy nie ma
obowigzku zgda¢ od wykonawcow na etapie postepowania przetargowego przeditozenia
dokumentéw potwierdzajgcych, ze przedmiot oferty spetnia wymagania okreslone przez
zamawiajgcego. Obowigzek taki nie wynika z zadnego przepisu prawa, wrecz przeciwnie,
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz § 13 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca
2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia ksztattujg jedynie uprawnienie zamawiajgcego do
zadania okreslonych dokumentdéw. Brak takiego obowigzku zostat zresztg przyznany przez

Przystepujgcego podczas rozprawy.

Dalej nalezy stwierdzi¢, ze brak powyzszego obowigzku jest niezalezny od
szczegotowosci informaciji, jakich podania w tresci oferty zgdat Zamawiajgcy. To, jak
szczegoOtowo nalezy okreslic informacje na temat oferowanego przedmiotu zamowienia,
zalezy od decyzji Zamawiajgcego, ktéry okresla w SIWZ zakres wymaganych informaciji
i wzér formularza oferty. Jezeli Zamawiajgcy nie wymagat podania producenta oferowanych
urzgdzen, to mozna mie¢ watpliwosci co do tego, czy byto to racjonalnie i czy z nalezytg
starannoscia Zamawiajgcy przygotowat dokumentacje postepowania, brak jest jednak
podstaw do utozsamiania tego z nieusuwalng wadg postepowania wptywajacg na waznos¢
umowy. Nawet jesli brak takiego zgdania byt nierozsgdny lub stanowit wynik zaniedbania, to
okolicznos¢ ta nie stanowi podstawy do uniewaznienia postepowania, Zamawiajgcy musiatby
bowiem wykazac istnienie ustawowych przestanek, czego w rozpoznawanej sprawie nie

zrobit.
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Wobec braku zgdania okreslonych informacji i dokumentéw Zamawiajgcy badajgc
oferty powinien polegaé na oswiadczeniu wykonawcéw co do spetniania wymagan
technicznych. Zamawiajgcy musiat mie¢ swiadomosé, ze przy takiej tresci SIWZ na tym
wiasnie polega¢ bedzie badanie ofert. Zauwazenia wymaga, ze weryfikacja spetniania tych
wymagan na podstawie dokumentow potwierdzajgcych parametry techniczne przedmiotu
zamdwienia nastgpi po zawarciu umowy, zgodnie bowiem z § 1 ust. 2 wzoru umowy
wykonawca w terminie 14 dni od dnia zawarcia umowy zobowigzany jest przedtozy¢
Zamawiajgcemu dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw okreslonych
technicznych okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia, a niewywigzanie sie
z obowigzku ich przedtozenia Ilub przediozenie dokumentow niepotwierdzajacych
parametrow wymaganych w opisie przedmiotu zamdwienia, skutkowac bedzie odstgpieniem
przez Zamawiajgcego od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. Powyzsze
wskazuje na to, ze zamiarem Zamawiajgcego bylo takie uksztaltowanie obowigzkéow
wykonawcow, zgodnie z ktéorym ostateczna weryfikacja spetniania wymagan technicznych na

podstawie dokumentow nastgpi po podpisaniu umowy.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze uzasadnieniem uniewaznienia jest
okolicznos¢, ze niemozliwa jest do ustalenia rzeczywista tre$¢ oferty. Trescig oferty jest
wtym przypadku wykonanie przedmiotu zamowienia o parametrach technicznych
wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamoéwienia, za okreslong
cene i z okreSlonym okresem gwarancji. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze wymagania
techniczne dotyczgce przedmiotu zamowienia zostaty przez Zamawiajgcego okreslone
bardzo szczegétowo, na co zwracat uwage zaréwno Odwotujgcy, jak i Przystepujacy.
Zamawiajgcy nie wykazat, z jakim przepisem ustawy niezgodna jest tak okreslona tresc
oferty. Nie ma podstaw réwniez mowié tu o nieporéwnywalnosci ofert, kazdy z wykonawcow
bowiem oferowat na takich samych zasadach i w ten sam sposéb okreslony przedmiot

zamowienia.

Odnoszac sie do dowoddéw przedstawionych przez Odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy,
ze SIWZ z innych postepowan nie mogg by¢é dowodem na potwierdzenie zasadno$ci
zarzutébw podniesionych w odwotaniu. Nie zostalo wykazane, jak zakonczyty sie
postepowania, ktérych dotyczg ztozone na rozprawie specyfikacje, a nawet jesli zostaty
zakonczone udzieleniem zamowienia i jego realizacjg, to nie wiadomo, czy prawidtowosc
udzielenia tych zamowien byta w jakikolwiek sposdb zweryfikowana. Niezaleznie jednak od
tego zarzuty odwofania okazaty sie zasadne z powoddw wskazanych we wczesniejszej

czesci uzasadnienia.

Z kolei dowod w postaci maila Przystepujgcego do Zamawiajgcego, jakkolwiek sam

w sobie nie moze jednoznacznie przesgdzaé¢ o tym, czym kierowat sie Zamawiajgcy
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uniewazniajgc postepowanie, to jednak moze wskazywaé, ze uniewaznienie to byto
spowodowane wnioskiem Przystepujgcego, a kwestia dokonania przez Zamawiajgcego
wystarczajgcej analizy prawnej jest o tyle watpliwa, Zze przedstawione przez niego
uzasadnienie uniewaznienia postepowania stanowi doktadne powtdrzenie tresci maila

Przystepujacego.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy, uniewazniajgc przedmiotowe
postepowanie, naruszyt przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez jego bezpodstawne
zastosowanie. Poniewaz naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania, odwotanie —

stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. 22018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ........ccoceeeneneen
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