KU/205/18/DKZP

1.

Warszawa, dnia 2019rr.

Informacja o wyniku kontroli uprzedniej

Okreslenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publiczneqgo, ktére bylo

przedmiotem kontroli:

Zamawiajacy:

Stowarzyszenie Rzeszowskiego
Obszaru Funkcjonalnego

ul. Rynek 5

35-064 Rzeszow

dziatajgcy na podstawie art. 16 ust. 1 ustawy Pzp w imieniu i na rzecz:

Gminy Boguchwata, Gminy Chmielnik, Gminy Czarna, Gminy Czudec, Gminy Gtogéw

Matopolski, Gminy Krasne, Gminy Lubenia, Gminy tancut, Gminy Miasto tancut, Gminy

Miasto Rzeszéw, Gminy Swilcza, Gminy Trzebownisko, Gminy Tyczyn

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Data wszczecia postepowania:

Numer ogtoszenia o zaméwieniu:

Wartos¢ zamowienia:

dostawa

dostawa i montaz instalacji fotowoltaicznych dla
Mieszkancéw ROF w ramach projektu ,Wsparcie
rozwoju OZE na terenie ROF — projekt

parasolowy”

przetarg nieograniczony (procedura, o ktorej

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

09.03.2018 r.

2018/S 048-104933

49.786.640,00 zt (t. 11.546.870,14 euro) —

catkowita wartos¢ zamowienia, w tym prawo opgciji



— 16.880.000,00 zt co stanowi réwnowarto$é
3.914.929,14 euro

Srodki UE: Regionalny Program Operacyjny Wojewodztwa
Podkarpackiego na lata 2014-2020

Rodzaj procedury: 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
z dnia 29 stycznia 2004 r. (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej jako: ,,ustawa Pzp”,
Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych na podstawie art. 171 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
stwierdza:

1. naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zadanie przez
zamawiajacego od wykonawcow, ktérzy polegajg na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotow na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, przedtozenia dokumentow,
o ktérych mowa w § 5 pkt 7-9 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.
w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126), dalej jako:
»rozporzadzenie”;

2. naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak niezwtocznego zwrotu wadium
wykonawcom: INERGIS S.A., konsorcjum firm: Grupa EKOENERGIA Sp. z o.0. (lider),
Eco-Therm Sp. z 0.0., dalej jako: ,,EKOENERGIA Sp. z 0.0.” oraz SOON Energy Poland
Sp. z 0.0., po dokonaniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (dot. czynnosci
pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej);

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, poprzez niedokonanie przez
zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy SOON Energy Poland

Sp. z 0.0. w sytuaciji nieprzediuzenia przez tego wykonawce terminu zwigzania oferta.

UZASADNIENIE

1. O udzielenie przedmiotowego zamowienia mogli ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniaja
warunki udziatu w postepowaniu opisane w dokumentacji postepowania oraz nie podlegajg

wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp oraz na



podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z zapisami w ogtoszeniu o zamodwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (siwz), na potwierdzenie braku ww. podstaw do wykluczenia zamawiajgcy zgdat:
a) dokumentow, o ktorych mowa w § 5 pkt 1-6, 10 rozporzadzenia;

b) w stosunku do wykonawcdw zagranicznych — dokumentow, o ktérych mowa w § 7 ust. 1 pkt

1i2lit. aib oraz ust. 3 rozporzgdzenia.

Zamawiajgcy w rozdziale VIII pkt 10 siwz wskazat, cyt.: ,Zamawiajgcy zgda od wykonawcy,
ktéry polega na zdolnoSciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okre$lonych w art.
22a ustawy Pzp, przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw wymienionych

w § 5 pkt 1-9 rozporzgdzenia’.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy
moze zgda¢ od wykonawcéw wytgcznie oswiadczen lub dokumentdéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce:

1) spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,

2) spetianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego,

3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Z powyzszych przepiséw wynika m.in., iz zamawiajgcy moze zgda¢ dokumentéw jedynie na
potwierdzenie spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu lub braku
podstaw do wykluczenia. W konsekwencji, zgdanie ww. dokumentoéw jest niezbedne jedynie
w sytuacji, gdy zamawiajgcy okreslit w ogtoszeniu o zamowieniu, siwz lub zaproszeniu do
sktadania ofert warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia w zakresie, w jakim
ww. dokumenty potwierdzajg spetnianie powyzszych warunkow udziatu w postepowaniu lub

brak podstaw do wykluczenia.

Przytoczone wyzej zapisy rozdziatu VIII punktu 10 siwz spowodowaty, ze wykonawcy
polegajacy na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
22a ustawy Pzp zobowigzani byli do przedtozenia wiekszej liczby dokumentéw dotyczgcych
tych podmiotéw niz byto to wymagane od samych wykonawcow.

Skoro zamawiajgcy uznat za wystarczajgce dla potwierdzenia spetniania przez samych

wykonawcow warunkéw udziatu w postepowania i braku podstaw wykluczenia przedstawienie
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wskazanych w siwz ww. dokumentéw, bezzasadne byto stawianie przez zamawiajgcego
wymagan przediozenia przez wykonawcdw polegajgcych na zdolnosciach lub sytuacji innych
podmiotéw na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp szerszego zakresu dokumentéw

wobec tych podmiotow.

Ze wzgledu na fakt, iz zgdanie zamawiajgcego od wykonawcy, ktory polega na zdolnosciach
lub sytuacji innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp, przedtozenia
dokumentéw, o ktorych mowa w § 5 pkt 7-9 rozporzgdzenia bylo nadmierne
i nieproporcjonalne w stosunku do wymagan zamawiajgcego postawionych wobec samego
wykonawcy celem potwierdzenia spetniania przez ww. warunkow udziatu w postepowaniu
i braku podstaw wykluczenia, postawiony przez zamawiajgcego wymaog ich przedtozenia

stanowi naruszenie art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

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

z zastrzezeniem ust. 4a.
W przedmiotowym postepowaniu otwarcie ofert odbyto sie w dniu 08 maja 2018 r.

Do uptywu terminu sktadania oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:
1) EKOENERGIA Sp. zo.0,;
2) JsB consTRuUcCTION PPHU I
3) SOON Energy Poland Sp. z 0.0,;
4) INERGIS S.A;;
5) HYMON Energy Sp. z 0.0,;
6) ML System S.A.

Wykonawca JSB CONSTRUCTION PPHU | niost wadium w formie
poreczenia, o ktérym mowa w art. 45 ust. 6 pkt 5 (nr 21/W/2018/01/04/2018) z dnia
24 kwietnia 2018 r., ktore byto wazne w okresie od dnia 08 maja 2018 r. do dnia 06 lipca
2018r.

Z dokumentacji kontrolowanego postepowania wynika, iz pismem z dnia 03 lipca 2018 r.

zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp zwrécit sie do wykonawcy JSB
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CONSTRUCTION PPHU | z \wnioskiem o przediuzenie terminu zwigzania ofertg
o okres 60 dni wraz z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium lub z

wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg.

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 03 lipca 2018 r., wykonawca JSB
CONSTRUCTION PPHU | poinformowat zamawiajgcego, iz nie wyraza zgody

na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.

Wykonawca ML System S.A. wniést wadium w formie gwarancji ubezpieczeniowej
(nr 998A766311) z dnia 07 maja 2018 r., ktéra byta wazna w okresie od dnia 08 maja 2018 r.
do dnia 08 lipca 2018 r.

Z dokumentacji postepowania wynika, iz pismem z dnia 03 lipca 2018 r. zamawiajacy, dziatajgc
na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp zwrécit sie do wykonawcy ML System S.A. z wnioskiem
o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o okres 60 dni wraz z jednoczesnym przedtuzeniem
okresu waznosci wadium lub z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania

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

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

Sp. z o.0.

Zamawiajgcy, pismami z dnia 15 pazdziernika 2018 r., poinformowat wykonawcéw biorgcych

udziat w postepowaniu o dokonaniu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Pismami z dnia 04 grudnia 2018 r., zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o dokonaniu

ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty wykonawcy INERGIS S.A.

W toku prowadzonej kontroli, pismem z dnia 09 stycznia 2019 r., zamawiajgcy zostat wezwany
m.in. o uzupetnienie dokumentacji przedmiotowego postepowania w zakresie informacji
dotyczagcej zwrotu wadium wykonawcom, ktorych oferta nie zostata wybrana jako

najkorzystniejsza.



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

Pozostate wadia zostaty wniesione w formie gwarancji ubezpieczeniowych, ktére w terminie

ponownego wyboru wygasty i nie zostaty zwrécone wykonawcom”.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazac, iz na gruncie ustawy Pzp, brak jest definicji
legalnej pojecia ,niezwtocznie”. W tym zakresie zatem nalezy postuzyC sie regutami prawa
cywilnego i ich interpretacjg na gruncie orzecznictwa (arg. z art. 14 ustawy Pzp). Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 13 grudnia 2006 r. (sygn. akt Il CSK 293/06) stwierdzit: ,(...)
uzytego w art. 455 Kc terminu ,niezwfocznie” nie nalezy utozsamia¢ z terminem
natychmiastowym, termin ,niezwtocznie” oznacza bowiem termin realny, majgcy na wzgledzie
okoliczno$ci migjsca i czasu, a takze regulacje zawarte w art. 354 i art. 355 Kc” (podobne
stanowisko zajat Sad Najwyzszy np. w wyroku z dnia 22 marca 2001 r. sygn. akt V CKN 769/00
oraz wyroku z dnia 28 kwietnia 2004 r. sygn. akt V CK 461/03). Powyzsze pozwala przyjac¢, ze
termin ,niezwfocznie” nalezy interpretowaé¢ 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 ,niezwfocznie”, ktérym ustawodawca postuzyt sie w art. 46 ust. 1 ustawy
Pzp nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Zze po nastgpieniu momentu wskazanego
w przywotanym przepisie, tj. po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, zamawiajgcy zwraca wadium wszystkim wykonawcom z wyjatkiem
wykonawcy, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem ust. 4a
ww. przepisu. Powyzsze oznacza, iz dokonanie tej czynnosci powinno nastgpi¢ w mozliwie

najkrotszym terminie od wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

W zwigzku z powyzszym, przyjgc nalezy, iz brak niezwtocznego zwrotu wadium wykonawcom:
INERGIS S.A., EKOENERGIA Sp. z 0.0. oraz SOON Energy Poland Sp. z 0.0. po dokonaniu
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (dot. czynnosci pierwszego wyboru oferty

najkorzystniejszej) stanowi naruszenie art. 46 ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.



3. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu okreslit termin sktadania ofert na dzien
08 maja 2018 r. (rozdziat XIII pkt 1 ppkt 2 siwz) oraz termin zwigzania ofertg na okres 60 dni
(rozdziat XI pkt 1 siwz).

Pismem z dnia 03 lipca 2018 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp
zwrécit sie do wykonawcy SOON Energy Poland Sp. z 0.0. z wnioskiem o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o okres 60 dni wraz z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium
lub z wniesieniem nowego wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg (pierwotny termin

zwigzania ofertg uptywat w dniu 06 lipca 2018 r.).

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 05 lipca 2018 r., wykonawca SOON Energy
Poland Sp. z 0.0. przediuzyt termin zwigzania ofertg zgodnie z wnioskiem zamawiajgcego wraz

z jednoczesnym przedtuzeniem okresu waznosci wadium do dnia 19 wrze$nia 2018 r.

Pismami z dnia 21 czerwca 2018 r. oraz 27 czerwca 2018 r. wykonawca INERGIS S.A. wniést
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania w niniejszej sprawie (sygn. akt: KIO
1234/18, KIO 1276/18). Prezes Krajowej Izby Odwotawczej, pismem z dnia 29 czerwca
2018 r., poinformowat zamawiajgcego, iz na podstawie art. 189 ust. 1 ustawy Pzp zarzadzit
taczne rozpoznanie powyzszych odwotan. W dniu 09 lipca 2018 r. Krajowa Izba Odwotawcza

ogtosita wyrok w zakresie ww. odwotan INERGIS S.A.

Pismem z dnia 02 sierpnia 2018 r. wykonawca INERGIS S.A. wniost do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt: KIO 1525/18).

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

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

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazac, iz zwigzanie wykonawcy ztozong przez niego

ofertg jest niezbedne dla istnienia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia



publicznego, a koniecznos¢ przediuzenia tego terminu wynika wprost z przepiséw ustawy Pzp
i regulacji Kodeksu Cywilnego.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp przewiduje odrzucenie oferty w przypadku uptywu
terminu zwigzania ofertg. Odsyta on rowniez do przepisu art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, ktory
wyraznie stanowi, Zze wykonawca moze tak na wniosek zamawiajgcego jak i samodzielnie
przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg. Nieprzedtuzenie tego terminu w obu przypadkach jest
rébwnoznaczne z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udziatlu w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego. Nalezy stwierdzi¢, iz dalsze, tj. na okres po 23 pazdziernika 2018 r.,
nieprzedtuzenie przez ww. wykonawce terminu zwigzania ofertg wypetnia przestanke
odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp, natomiast niedokonanie
przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy SOON Energy Poland
Sp. z o0.0. w sytuacji nieprzedtuzenia przez tego wykonawce terminu zwigzania ofertg

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

Powyzsze naruszenie nie miato wptywu na wynik postepowania.

Prezes Urzedu Zamdéwien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosSci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z ustawg Prawo zamdéwien publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw, prowadzonych

w oparciu o 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.



