Warszawa, dnia 2019rr.

KU/128/19/DKZP

1.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy: Gmina Kocmyrzow-Luborzyca

Luborzyca 97

32-010 Luborzyca
dziatajgcy na podstawie art. 16 ust. 1 w zw. z art. 16 ust. 7 ustawy Pzp w imieniu i na rzecz:
Gminy Bochnia, Gminy Miasta Bochnia, Gminy Bolestaw, Gminy Brzeznica, Gminy
Bukowina Tatrzanska, Gminy Dgbrowa Tarnowska, Gminy Debno, Gminy Drwinia, Gminy
Gnojnik, Gminy Greboszéw, Gminy Igotomia-Wawrzenczyce, Gminy Iwanowice, Gminy
Jerzmanowice-Przeginia, Gminy Kocmyrzow-Luborzyca, Gminy Koniusza, Gminy
Koszyce, Gminy Medrzechéw, Gminy Michatowice, Gminy Nowe Brzesko, Gminy i Miasta
Nowy Wisnicz, Gminy Olesno, Gminy Osiek, Gminy O$wiecim, Gminy Patecznica, Gminy
Poronin, Gminy i Miasta Proszowice, Gminy Przeciszow, Gminy Radogoszcz, Gminy
Radziemice, Gminy Skata, Gminy Stomniki, Gminy Spytkowice, Gminy Sutoszowa, Gminy
Szczucin, Gminy Szczurowa, Gminy Trzciana, Gminy Wielka Wies, Gminy Wojnicz, Gminy

Zator, Gminy Zielonki, Gminy Zegocina.

Rodzaj zaméwienia: dostawy

Przedmiot zamoéwienia: dostawa, montaz i uruchomienie 815 instalacji
solarnych, 2438 mikro-instalacji fotowoltaicznych,
295 instalacji z pompag ciepta powietrzng na
potrzeby cieptej wody lub centralnego ogrzewania
oraz 133 instalacji z kottem na biomase — pellet
Z przeznaczeniem dla gospodarstw domowych

oraz 122 mikro-instalacji fotowoltaicznych 2z



Tryb postepowania:

Data wszczecia postepowania:

Numer ogtoszenia o zaméwieniu:

Wartos¢ zamoéwienia:

Srodki UE:

Rodzaj procedury:

przeznaczeniem dla budynkéw uzytecznosci
publicznej w ramach programu pn. ,Partnerski
projekt budowy instalacji odnawialnych Zrédet
energii dla gmin wojewodztwa matopolskiego®
na nieruchomosciach prywatnych oraz
nieruchomosciach  publicznych, w podziale

na cztery czesci

przetarg nieograniczony (procedura, o ktorej

mowa w art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp)

19.04.2019 .

2019/S 078-185483

catkowita wartos¢ zamowienia: 59.998.196,00 zt
(ti. 13.915.206,53 euro) w tym warto$¢ czesci:
czes¢ |: 47.834.548,00 zt (tj. 11.094.127,14 euro),
czesc 1I: 4.859.000,00 zt (tj. 1.126.933,69 euro),
czesc lll: 1.458.500,00 zt (tj. 338.265,65 euro),
czes¢ IV: 5.846.148,00 zt (tj. 1.355.880,05 euro)

Regionalny Program Operacyjny Wojewddztwa
Matopolskiego na lata 2014-2020

zamowienie klasyczne

2. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku:

Po przeprowadzeniu kontroli uprzedniej przedmiotowego postepowania na podstawie

art. 161 ust. 1 w zwiazku z art. 169 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
Zz dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej jako ,,ustawa Pzp”,

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

stwierdza:

1) Naruszenie art. 40 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamoéwieniu

na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie

zamawiajacego w terminie poézniejszym niz dzien jego publikacji w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej;



2) Naruszenie art. 42 ust. 1 ustawy Pzp poprzez udostepnienie specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia od dnia 22 kwietnia 2019 r., tj. 3 dni pézniej niz publikacja
ogloszenia o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej;

3) Naruszenie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp poprzez brak dokonania zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia;

4) Naruszenie art. 37 ust. 6 w zw. z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp poprzez niezasadne
nieudostepnienie przez zamawiajgcego zatgcznika nr 2 ,Lista lokalizacji” do wzoru
umowy [dotyczy czesci: | (zadanie A i B), Il, llI, IV)];

5) Naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak niezwtocznego zwrotu wadium
wykonawcom: Columbus Energy S.A., Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp.k., ML System

S.A. po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (w zakresie czesci IV).

UZASADNIENIE

1) Jak wynika z dokumentacji kontrolowanego postepowania, ogtoszenie o przedmiotowym
zaméwieniu zostato przekazane Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w dniu
17 kwietnia 2019 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
19 kwietnia 2019 r. pod numerem 2019/S 078-185483.

Z oswiadczenia zamawiajgcego znajdujgcego sie na kopii ogtoszenia o zamdwieniu wynika,
ze zostato ono zamieszczone w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego
na tablicy ogtoszen w dniu 22 kwietnia 2019 r. Ponadto, jak wynika z punktu 6.3. protokotu
postepowania (druk ZP-PN) oraz przedtozonego przez zamawiajgcego potwierdzenia,
ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone na stronie internetowej zamawiajgcego
https://bip.malopolska.pl/ugkocmyrzowluborzyca,m,314265,2019.html od dnia 22 kwietnia
2019 r. do dnia 13 sierpnia 2019 r.

Zamawiajgcy stosownie do tresci art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, wszczyna postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego, zamieszczajgc ogtoszenie o zamowieniu w miejscu publicznie
dostepnym w swojej siedzibie oraz na stronie internetowej. Przepis ten zatem wskazuje,
iz wszczecie postepowania nastepuje zasadniczo w dniu zamieszczenia przez zamawiajgcego
ogftoszenia 0 zamowieniu w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie i na stronie
internetowej. Niezaleznie od powyzszego, przy zatozeniu, iz ogtoszenie o zamowieniu
publicznym stanowi oswiadczenie woli, przy rozstrzygnieciu w sprawie terminu wszczecia
postepowania positkowac sie nalezy rowniez przepisami kodeksu cywilnego. Zgodnie z art. 61
§ 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2019 r., poz. 1145)

oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do nigj



w taki sposéb, ze mogta zapoznaé¢ sie z jego trescig. Biorgc pod uwage, iz adresatem
ogtoszenia sg wykonawcy, nalezy uznaé, iz odwiadczenie woli zamawiajgcego o wszczeciu
postepowania jest skutecznie ztozone z chwilg, z ktérg moga sie oni zapoznac z jego trescia,
a wiec w momencie opublikowania ogtoszenia o0 zamowieniu. Majgc na uwadze powyzsze
nalezy uznaé, iz wszczecie postepowania o zamdwienie publiczne nastepuje w dniu
uzewnetrznienia woli zamawiajgcego, czyli opublikowania ogtoszenia o zamowieniu
(nie dotyczy trybow bez ogtoszenia). Dniem wszczecia postepowania bedzie wiec
co do zasady data zamieszczenia ogtoszenia o zamodwieniu publicznym w siedzibie
zamawiajgcego oraz na stronie internetowej, albo data opublikowania ogtoszenia
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych lub Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej - jesli
ogtoszenie w tych publikatorach zostato opublikowane wczes$niej niz na stronie internetowej
lub w siedzibie. Wszczecie postepowania nastepuje zatem z chwilg ziszczenia sie tych
zdarzen. Niedopetnienie obowigzkow wynikajgcych z tresci art. 40 ust. 1 ustawy Pzp, jak
réwniez dokonanie tych czynnosci w odmiennych terminach prowadzi do naruszenia tego
przepisu. Tym samym, zamieszczenie przez zamawiajgcego ogtoszenia o zamowieniu
na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajgcego
w terminie pdzniejszym niz dzien jego publikacji w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

stanowi naruszenie art. 40 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

2) Jak ustalono na podstawie dokumentacji kontrolowanego postepowania, ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19
kwietnia 2019 r. pod numerem 2019/S 078-185483. Specyfikacja istotnych warunkoéw
zamowienia, dalej jako: ,siwz”, zostata udostepniona na stronie internetowej pod adresem
https://bip.malopolska.pl/ugkocmyrzowluborzyca,m,314265,2019.html, od dnia 22 kwietnia
2019 r. do dnia 13 sierpnia 2019 r. [pkt 7 protokotu postepowania (druku ZP-PN)].

Zgodnie z art. 42 ust. 1 ustawy Pzp, siwz udostepnia sie na stronie internetowej od dnia
zamieszczenia ogtoszenia o zamowieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych albo publikaciji
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do uptywu terminu skfadania ofert. Tym samym,
udostepnienie siwz od dnia 22 kwietnia 2019 r., tj. 3 dni pdzniej niz publikacja ogtoszenia
o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (w dniu 19 kwietnia 2019 r.) stanowi

naruszenie art. 42 ust. 1 ustawy Pzp.

Naruszenie powyzszego przepisu nie miato wptywu na wynik postepowania.



3) Zgodnie z rozdziatem 3 punktem 3.6. czesci | siwz, cyt.: ,Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwosci udzielenia zaméwien na dodatkowe dostawy w celu czeSciowej wymiany
dostarczonych produktow lub instalacji albo zwiekszenia biezgcych dostaw lub rozbudowy
istniejgcych instalacji, aby unikng¢ materiatbw o innych wia$ciwoS$ciach technicznych,
czyli zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp”. Z uwagi na fakt, iz brak
jest w dokumentacji przedmiotowego postepowania informacji dotyczgcej wartosci zamdwien,
o ktorych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia
06 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy zostat wezwany o wyjasnienie, czy zamawiajgcy przy
ustalaniu wartosci zamowienia uwzglednit warto$¢ zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp. W razie odpowiedzi twierdzgcej, poproszono o uzupetnienie protokotu

postepowania (druk ZP-PN) w powyzszym zakresie.

W odpowiedzi na powyzsze zamawiajgcy, w pismie z dnia 10 wrzesnia 2019 r. wyjasnit m.in.,
cyt.. ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze nie uwzglednit przy ustalaniu warto$ci zamowienia wartoSci
zamoéwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy informuje, ze nie
zamierza udziela¢ zamoéwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Na skutek
przeoczenia zamawiajgcy nie uwzglednit informacji o przewidywanych zamowieniach,
0 ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 7, w ogfoszeniu o zamowieniu zamieszczonym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Tym samym brak jest przestanek do mozliwosci

zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w odniesieniu do przedmiotowego zamoéwienia”.

W mys$l art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed
uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tres¢ specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
Dokonang zmiane tresci specyfikacji zamawiajgcy udostepnia na stronie internetowej, chyba
ze specyfikacja nie podlega udostepnieniu na stronie internetowej. Przepis art. 37 ust. 5
ustawy Pzp stosuje sie odpowiednio. Tym samym, w sytuacji gdy zamawiajgcy nie zamierzat
udziela¢ zaméwien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, winien zmieni¢ tres¢
siwz w tym zakresie. Brak dokonania powyzszej czynnosci skutkowat naruszeniem dyspozycji

art. 38 ust. 4 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

4) W przedmiotowym postepowaniu siwz sktada sie z: Czesci | (Instrukcja dla Wykonawcéw),
Czesci Il [Wzor Istotnych Postanowienn Umowy w sprawie zamowienia publicznego (IPU)],
Czesci Il (Grupowe Projekty Techniczne). Jak wynika z punktu 7 protokotu postepowania
(druk ZP-PN) oraz przediozonych przez zmawiajgcego potwierdzen, siwz zostata

udostepniona na stronie internetowej zamawiajgcego od dnia 22 kwietnia 2019 r. do dnia 13
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https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytenzzgu2tcltqmfyc4nbug44dmnrsgi

sierpnia 2019 r. Departament Kontroli Zaméwien Publicznych, pismem z dnia 06 wrzesnia
2019 r. (znak.: UZP/DKZP/WKZ5/420/261/(4)/19/KMA) zwrdcit sie do zamawiajgcego m.in.
o uzupetnienie dokumentacji kontrolowanego postepowania o zatgczniki do:

- Wzoru umowy w zakresie czesci | zadanie A (poza zatgcznikiem nr 3);

- Wzoru umowy w zakresie czesci | zadanie B (poza zatgcznikiem nr 3);

- Wzoru umowy w zakresie czesci Il (poza zatgcznikiem nr 3);

- Wzoru umowy w zakresie czesci lll (poza zatgcznikiem nr 3);

- Wzoru umowy w zakresie czesci IV (poza zatgcznikiem nr 3).

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 10 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy m.in. uzupetnit
dokumentacje przedmiotowego postepowania oraz wskazat m.in., iz: ,(...) do umoéw
w zakresie czeSci | zadanie A, czesci | zadanie B, czesci I, czeSci Ill oraz czesci 1V,
zamawiajgcy planuje zatgczniki:

(...) - nr 2 - lista lokalizacji, ktéra nie moze by¢ udostepniana w postepowaniu ze wzgledu
na ochrone danych osobowych. Bedzie ona udostepniona wybranemu wykonawcy
po podpisaniu umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych, ktora rowniez bedzie

stanowita zatgcznik do umowy.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, iz ww. zatgcznik nr 2 ,Lista lokalizacji” do wzoru umowy
[dotyczy czesci: | (zadanie A i B), Il, Ill, IV) stanowi zatgcznik do Czesci Il siwz
[Wzér Istotnych Postanowien Umowy w sprawie zamowienia publicznego (IPU)], tj. stanowi
integralng cze$¢ siwz. Zgodnie z art. 37 ust. 6 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie ma obowigzku
udostepniania czesci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia na stronie internetowe;j,
jezeli natozyt na wykonawcdéw wymogi majgce na celu ochrone poufnego charakteru
informaciji, udostepnianych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia. W takim przypadku
zamawiajgcy okresla w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia srodki majgce na celu
ochrone poufnego charakteru informacji oraz wskazuje sposéb uzyskania tych informacji.
Jednoczesnie w mysl art. 8 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajagcy moze ograniczy¢é dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu nie wypefnit przestanki
wynikajgcej z art. 37 ust. 6 ustawy Pzp, bedacej legalng podstawg umozliwiajacg
nieudostepnienie czesci siwz na stronie internetowej. Zamawiajgcy nie byt rowniez uprawniony
do zaniechania powyzszego dziatania na podstawie innych przepiséw ustawy Pzp. Tym
samym, niezasadne nieudostepnienie przez zamawiajgcego zatgcznika nr 2 ,Lista lokalizacji”
do wzoru umowy [dotyczy czesci: | (zadanie A i B), Il, 11, V)] stanowito naruszenie art. 37 ust.

6 w zw. z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.

PowyZsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.



5) Zgodnie z art. 46 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom
niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
z wyjagtkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,

z zastrzezeniem ust. 4a.

W przedmiotowym postepowaniu otwarcie ofert odbyto sie w dniu 27 czerwca 2019 r.

Do uptywu terminu sktadania oferty w zakresie czesci IV zaméwienia ztozyli nastepujacy

wykonawcy:

e ML System S.A;

¢ Hymon Energy Sp. z 0.0.;

e Columbus Energy S.A.;

e Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp.k.

Wykonawca ML System S.A. wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
(nr RW/GW/45/523/6630/2019) z dnia 25 czerwca 2019 r., ktdra byta wazna w okresie od dnia
27 czerwca 2019 r. do dnia 24 wrzesnia 2019 r. (dotyczy czesci IV).

Wykonawca Columbus Energy S.A. wniost wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowe;j
(nr998056140908) z dnia 25 czerwca 2019 r., ktéra byta wazna w okresie od dnia 27 czerwca

2019 r. do dnia 25 wrzes$nia 2019 r. (dotyczy czesci IV).

Wykonawca Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k. wniést wadium w formie gwarancji
ubezpieczeniowej (nr 726/W/238/6/2019) z dnia 25 czerwca 2019 r., ktéra byla wazna

w okresie od dnia 27 czerwca 2019 r. do dnia 25 wrzesnia 2019 r. (dotyczy czesci V).

W dniu 13 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku przedmiotowego
postepowania. Za najkorzystniejszg w zakresie czesci IV zostata uznana oferta ztozona przez
wykonawce Hymon Energy Sp. z o.0. Jak wynika z dokumentacji przedmiotowego
postepowania zamawiajgcy pismami z dnia 04 wrzesnia 2019 r. zwrécit wadium nw.
wykonawcom, ktorych oferty nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze w zakresie czesci IV
zamowienia, tj.:

e Columbus Energy S.A.;

e Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp.k.;

e ML System S.A.



Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazag, iz na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji
legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie zatem nalezy postuzyC sie regutami prawa
cywilnego i ich interpretacja na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 ustawy Pzp). Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt [l CSK 293/06) stwierdzit:
«(---) uzytego w art. 455 Kc terminu ,niezwfocznie” nie nalezy utozsamia¢ z terminem
natychmiastowym, termin ,niezwlocznie” oznacza bowiem termin realny, majgcy
na wzgledzie okolicznoSci miejsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 Kc”
(podobne stanowisko zajgt Sad Najwyzszy np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt
V CKN 769/00 oraz wyroku z dnia 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 461/03). Powyzsze
pozwala przyja¢, ze termin ,niezwfocznie” nalezy interpretowa¢ jako termin realny
w okolicznosciach danego miejsca i czasu, przy uwzglednieniu celu spoteczno-gospodarczego
i panujgcych w danym zakresie zwyczajow [arg. z art. 354 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
r. Kodeks Cywilny (Dz. U. z 2018 r., poz. 1025 ze zm.), dalej jako: ,Kc”] oraz z uwzglednieniem
starannosci przyjetej w stosunkach danego rodzaju (arg. z art. 355 § 1 Kc). Tym samym, termin
.hiezwtocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 ustawy Pzp nalezy
interpretowa¢ w ten sposdb, ze po nastgpieniu momentu wskazanego w przywotanym
przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania,
zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a ww. przepisu. Powyzsze
oznacza, iz dokonanie tej czynnosci powinno nastgpi¢ w mozliwie najkrétszym terminie od

wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z powyzszym, przyja¢ nalezy, iz brak niezwtocznego zwrotu wadium wykonawcom:
Columbus Energy S.A., Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp.k., ML System S.A. po dokonaniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (w zakresie cze$ci IV) stanowi naruszenie art. 46

ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosSci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z ustawg Prawo zamdwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organoéw, prowadzonych

w oparciu 0 obowigzujgce przepisy prawa.

Ponadto informuje, iz stosownie do tresci art. 171a ustawy Pzp zamawiajgcemu przystuguje
prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie

7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli.






