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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 1 pazdziernika 2014 r.

po rozpatrzeniu zastrzezeh zgtoszonych w dniu 5 wrzesnia 2014 roku do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Zamawiajgcego

Gmine Juchnowiec Koscielny,

ul. Lipowa 10

16-061 Juchnowiec Koscielny

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 29 sierpnia 2014 roku
w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,,Dostawe Energii Elektrycznej”
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Emil Kawa

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajacego od wyniku kontroli nie zastuguja na uwzglednienie.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Juchnowiec Koscielny przeprowadzita w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawe energii elektrycznej.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr
490578 — 2012 w dniu 5 grudnia 2012 r.; tego samego dnia zamawiajgcy zamiescit
ogtoszenie na swojej stronie internetowej oraz w siedzibie zamawiajgcego w miejscu
publicznie dostepnym.

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych, w wyniku przeprowadzonej kontroli doraznej
stwierdzit:

Po pierwsze, ze przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie miat w przedmiotowej sprawie
zastosowania, gdyz nie wystgpita zadna z przestanek pozwalajgca na dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej sposrdd pozostatych ofert, poza ofertg wybrang pierwotnie tj. ofertg
Energa Obrét S.A. Zdaniem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, okolicznosci faktyczne
wskazujg, ze w niniejszym postepowaniu Wykonawca Energa Obrét S.A. nie ztozyt
oswiadczenia o odstgpieniu od zawarcia umowy sprzedazy energii, a jego zachowanie nie
Swiadczyto o checi uchylenia sie od jej podpisania. Tym samym nie zostaly spetnione
przestanki zastosowania przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp i Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do wyboru oferty Wykonawcy PGE Obrét S.A. Powyzsze dziatanie
Zamawiajgcego stanowito naruszenie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, ktére miato wptyw na wynik
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego. Jednoczesnie Prezes Urzedu
Zaméwien Publicznych podniést, ze oferta Wykonawcy PGE Obrét S.A. nie byta ofertg
najkorzystniejszg sposrod pozostatych ofert. Takg ofertg byta oferta Wykonawcy DUON
Marketing and Trading S.A., ktéry telefonicznie odmowit podjecia sie realizacji
przedmiotowego zamowienia. W uzasadnieniu stanowiska Prezes Urzedu Zaméwien
Publicznych wskazat, ze ,uchylanie sie od podpisania umowy” powinno przejawia¢ sie
wyrazng odmowg zawarcia umowy przez wykonawce lub odmowa podpisania umowy w dniu
okreslonym przez zamawiajgcego. Odmowa jest kazdym oswiadczeniem woli wyrazajgcym
brak zgody na zawarcie umowy, ktéra zgodnie z zasadg pisemnosci wyrazong w art. 9 ust. 1
ustawy Pzp, zostata ztozona przez wykonawce na pismie lub w jednej z form dopuszczonej
przez zamawiajgcego na podstawie przepiséw art. 27 ustawy Pzp. Zgodnie ze stanowiskiem
Sadu Najwyzszego dotyczacym art. 390 § 1 k.c. (wyrok SN z dnia 14 grudnia 1999 r.; sygn.:
I CKN 624/98), ktéry postuguje si¢ pojeciem , uchylania sie od zawarcia umowy
przyrzeczonej po zawarciu umowy przedwstepnej sprzedazy”: ,,Uchylanie sie od zawarcia
umowy przyrzeczonej, bedgce przejawem niewykonania umowy przedwstepnej, powinno (...)
by¢ rozumiane jako Swiadome dziatanie lub zaniechanie, zmierzajgce do bezpodstawnego

niezawarcia umowy przyrzeczonej, a przynajmniej godzenie sie z takim skutkiem”. Warto w



tym miejscu przytoczy¢ takze stanowisko wyrazone przez Sad Okregowy w Biatymstoku w
wyroku z dnia 6 wrzesnia 2005 r. (sygn. akt II Ca 460/05), zgodnie z ktérym: ,,Sgd Okregowy
aprobuje poglgd Sqdu Najwyzszego wyrazony w wyroku z 9 maja 2001 r. (sygn. akt I CKN
440/00), iz za uchylanie si¢ od zawarcia umowy nalezy rozumiec tylko bezpodstawng odmowe
jej zawarcia. Za odmowe podpisania umowy uznac¢ mozna tylko oswiadczenie woli
wykonawcy zawierajgce negatywne stanowisko w przedmiocie zaproszenia go przez
Zamawiajgcego, ewentualnie takie dziatanie skarzgcego, z ktorego wynikataby dla
zamawiajgcego informacja, iz takiego rodzaju oswiadczenie woli skarigcy rzeczywiscie
ztozyt. Odmowa podpisania umowy jest tozsama ze stanowiskiem podjetym swiadomie przez
wykonawce i przekazanym do wiadomosci zamawiajgcego.” Ponadto na poparcie
argumentacji przywotano szereg orzeczen Krajowej Izby Odwotawcze;.

Po drugie, w wyniku przeprowadzonej kontroli Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
stwierdzit, ze ogtoszenie o zamowieniu zamieszczone w miejscu publicznie dostepnym w
siedzibie Zamawiajgcego, jak i ogtoszenie zamieszczone na stronie internetowej
Zamawiajgcego réznig sie trescig od ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczonego w Biuletynie
Zaméwien Publicznych pod numerem 490578 — 2012 w zakresie dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp. Prezes
Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazat, ze podanie w ogtoszeniu zamieszczonym w
siedzibie oraz na stronie internetowej Zamawiajgcego innych informacji niz zamieszczone w
ogtoszeniu zamieszczonym w BZP stanowi naruszenie art. 40 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp.

Po trzecie, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu o
zamoéwieniu zamieszczonym w BZP zawart rozbiezne informacje w zakresie dokumentéw,
jakie miaty zosta¢ ztozone przez Wykonawcdédw majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania
na terytorium i poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp,
co w ocenie Prezesa Urzedu Zamoéwieh Publicznych stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Po czwarte, w toku kontroli stwierdzono, ze katalog dokumentow potwierdzajgcych spetienie
warunkOéw udziatu w postepowaniu wskazany w ogtoszeniu o zamowieniu zawartym w BZP i

katalog dokumentow przewidziany w SIWZ byly rozbiezne.

Zamawiajgcy, nie zgodzit sie z ustaleniami kontroli i w dniu 5 wrzednia 2014 roku
wniést do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych zastrzezenia od wynikéw kontroli
doraznej. Podnidst, ze kontrolujacy nie uwzglednit okolicznosci, ze wykonawca nie dochowat
terminu podpisania umowy wyznaczonego przez zamawiajgcego, nie uzasadnit zwioki w

odestaniu podpisanych uméw przez ponad 3 tygodnie, po uptywie terminu. Ponadto



kontrolujgcy pominagt okolicznos¢ zwigzang 2z charakterem przedmiotu umowy,
uzasadniajgcej zadanie Zamawiajgcego do podpisania umowy oraz jej zgtoszenia w
odpowiednim przedsiebiorstwie. Kontrolujgcy wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
przez samo zréznicowanie wymagan zwigzanych z dokumentacjg w odniesieniu do polskich i
zagranicznych przedsiebiorcow, bez uwzglednienia ze zrdéznicowanie ma na celu
poszerzenie rodzajow dokumentéw, ktérymi zagraniczny wykonawca moze wykazaé
konkretng okolicznosé¢, wymagang réwniez od wykonawcy posiadajgcego siedzibe na terenie
Polski. Zamawiajacy stwierdzit, ze ewentualne naruszenia w zakresie rozbieznosci pomiedzy
trescig ogtoszenia zamieszczonego w Biuletynie Zamdwienn Publicznych oraz w miejscu
publicznie dostepnym nie mogty mie¢ wptywu na wynik postepowania.

W ocenie zamawiajgcego istotne znaczenie w sprawie ma charakter zobowigzania i
przedmiot umowy tj. dostawy energii elektrycznej na terenie Gminy. Wobec faktu, ze umowa
z dotychczasowym sprzedawcg energii wygasta w dniu 31 grudnia 2012 roku i od dnia 1
stycznia 2013 roku Gmina nie posiadata zadnej umowy ze sprzedawca energii elektrycznej,
wykonanie jednego z podstawowych zadan Gminy tj. zapewnienia bezpieczenstwa na
drogach nalezy ocenic¢ na innych zasadach niz np. umowe o roboty budowlane. Wykonawca
przystepujacy do przetargu doskonale znat te okolicznosci, cho¢by z samej umowy ktora
okreslata termin realizacji od dnia 1 stycznia 2013 roku. Ponadto wykonawca posiadat
informacje, ze procedura zawarcia umoéw dystrybucyjnych dokonywana jest na wniosek
sktadany do konca poprzedzajgcego miesigc, od kiedy sprzedaz energii ma by¢ swiadczona
i aby wykona¢ przedmiot umowy zgodnie z trescig siwz, zmiana sprzedawcy powinna byc¢
dokonana do 31 grudnia 2012 roku. Kontrolujgcemu umkneta okolicznos¢, ze wykonawca
miat swiadomosc¢, ze wskutek nie zgtoszenia przez niego w grudniu 2012 roku umowy
sprzedazy do dystrybutora, sprzedaz mogta by¢ dokonana dopiero od miesigca lutego 2013
roku. Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca mogt podjgé wszelkie czynnosci przygotowawcze
w dniu zawiadomienia o0 wyborze oferty najkorzystniejszej tj. w dniu 14 grudnia 2012 roku,
wykonawca natomiast pierwsze czynnosci zwigzane z przedmiotowym przetargiem podjgt w
dniu 3 stycznia 2013 roku, narazajgc tym samym Zamawiajgcego na co najmniej miesieczny
okres pozostawienia bez ustug sprzedazy energii elekirycznej. Dane, ktérych domagat sie
Wykonawca nie miaty na celu zawarcia umowy sprzedazy, gdyz jej tre$¢ byta juz wykonawcy
znana w dniu ujawnienia ogtoszenia o zamowieniu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w niniejszej
sprawie znajduje zastosowanie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi lex specialis do art.
390 ust. 1 kc. uzupetniony o art. 389 ust. 2 kc w zw. z art. 61 ust. 1 kc. Siedmiodniowy termin
do zawarcia umowy zostat wyznaczony w dniu 7 stycznia 2013 roku okreslajac date, w ktorej
strona przestawata by¢é zwigzana ztozong ofertg, jak réwniez przestawaty by¢ nig zwigzane
pozostate strony. Zamawiajgcy byt w okresie zawieszenia i nie mogt zastosowaé zadnego z

srodkéw dyscyplinujgcych wynikajacych z umowy, jak réwniez przepisow dotyczgcych jej



wykonania. Kontrolujgcy przeoczyt okolicznos¢, ze wykonawca w zaden spos6b nie
usprawiedliwit zwtoki w podpisaniu umowy, gdyz okres trzech tygodni do podpisu umowy,
ktorej tres¢ Wykonawcy byta znana od ponad miesigca zdecydowanie przekracza ustawowy
termin ,zwyktego toku czynnosci bez uzasadnionego opéznienia” (art. 66kc). Zdaniem
Zamawiajgcego wszelkie czynnosci podejmowane przez Wykonawce obrazujg raczej, ze
Wykonawca koncentruje sie na wykazaniu, ze do takiej sytuacji doszto ze wzgleddw
lezgcych po stronie Zamawiajgcego, z uwagi na rzekomo niepetne dane umieszczone w
tresci siwz. Zamawiajgcy podniost, ze kontrolujgcemu umkneta okolicznos¢, ze wiekszosc z
tych informacji jest tatwo dostepna stronach Urzedu Gminy Juchnowiec Koscielny. W ocenie
Zamawiajgcego wystgpienie o zgdanie tych informacji w zaden sposob nie usprawiedliwia
nie podpisania umowy sprzedazy, nawet na wyznaczony przez Zamawiajgcego
siedmiodniowy termin. Nie swiadczy o tym fakcie okolicznos¢, ze umowa zostata nadana w
ostatnim dniu jej obowigzywania na poczcie, gdyz zaden z przepisOw pzp, ani kodeksu
cywilnego nie wskazuje, ze taka czynnosci stanowi o dochowaniu terminu (nie znajdujg tu
zastosowania takze przepisy kpa czy kpc). Zastosowanie znajdzie art. 70 § 1 kc, ktory
stanowi, ze w razie watpliwosci umowe poczytuje sie za zawartg w chwili otrzymania przez
sktadajgcego oferte oswiadczenia o jej przyjeciu, a jezeli dojscie od sktadajgcego oferte
oswiadczenia o jej przyjeciu — nie jest wymagane — w chwili przystgpienia przez drugg strone
do wykonania umowy. Wykonawca winien liczy¢ sie z tym, ze nadanie umowy w ostatnim
dniu wezwania nie oznacza, ze termin zostat zachowany, na co wskazuje takze przepis art.
61 ust. 1 kc.

Kontrolujgcy pomingt takze okolicznos¢ terminu zwigzania oferta, ktéry mijat z dniem
14 stycznia 2013 roku, a wiec czynnosci zachowawcze Zamawiajgcego nie mogg swiadczy¢
na jego niekorzy$¢, gdyz jego obowigzkiem byto doprowadzenie do zawarcia umowy
sprzedazy energii elektrycznej. Sytuacja ta byta o tyle uzasadniona, ze dystrybutor
wyznaczyt Gminie termin na wskazanie sprzedawcy energii do dnia 12 stycznia 2013 roku.

Zarzut, ze Gmina miata mozliwos¢ zawarcia umowy sprzedazy rezerwowej jest
zupetnie nieuzasadniony, gdyz Gmina dokonata wyboru wykonawcy w trybie przetargu
nieograniczonego, a jedyng przyczyng niezawarcia umowy sprzedazy na dzien 4 stycznia
2013 roku byt fakt, ze wybrany Wykonawca uchylat sie od podpisania umowy.

Kontrolujgcy pominat przy ocenie stanu faktycznego tre$¢ korespondencji wystanej do
zamawiajgcego w dniu 8 stycznia 2013 roku, w ktérej Wykonawca postuguje sie pojeciem
projektu umowy tj. dokumentu, ktéry nie zostat podpisany, wskazujac ze umowa zostanie
wykonana w terminie okreslonym w siwz zgodnie z zapisami umowy. Tres¢ tego
o$wiadczenia Swiadczy o fakcie, ze wykonawca w dalszym ciggu zwlekat z podpisaniem
umowy nie dajgc Zamawiajgcemu zadnej konkretnej informaciji, nawet na jego oswiadczenie,

ze w jego ocenie Wykonawca przewleka z podpisaniem umowy. Kolejna korespondencja



Wykonawcy wskazuje, ze w jego ocenie umowa moze zosta¢ podpisana nawet w dniu 31
grudnia 2013 roku i Zamawiajgcy nie jest uprawniony do zadania dokonania czynnosci
prawnej przez Wykonawce we wczesniejszym terminie. Zdaniem Zamawiajgcego
zachowanie oraz tres¢ oswiadczenia Wykonawcy swiadczg o fakcie, ze uchylat sie on z
zawarciem umowy, skoro wyraznie okreslit, ze Wykonawca nie jest zwigzany zadnym
terminem ani na rozpoczecie sprzedazy energii elektrycznej, ani na zawarcie samej umowy.
Kontrolujgcy pominat takze, ze oswiadczenia Wykonawcy byty ze sobg sprzeczne. W pismie
z dnia 10 stycznia 2013 roku stwierdza, ze umowa zostata podpisana niezwtocznie po jej
otrzymaniu, tj. dnia 24 grudnia 2012 roku z kolei w piSmie z dnia 8 stycznia 2013 roku
Wykonawca odnoszgc sie do tresci projektu umowy, sugeruje, ze fizycznie nie zostata
jeszcze podpisana. W kolejnym mailu z dnia 9 stycznia oswiadcza, ze umowa moze zostaé
zawarta do dnia 31 grudnia 2013 roku. Na uwadze trzeba mie¢ tez fakt, ze w dniu 14
stycznia 2013 roku oferta przestata wigza¢ wykonawcoéw, stad nie otrzymanie do tego dnia
umowy wskazuje, ze Wykonawca uchyla sie do jej zawarcia. Zamawiajgcy zwrécit takze
uwage, ze orzecznictwo zapadte na tle przepisu art. 94 ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdza
tezy, ze w Swietle tego przepisu uchylaniem sie od zawarcia umowy jest wytgcznie wyrazna
odmowa Wykonawcy jej zawarcia. Zamawiajgcy przytoczyt orzecznictwo (wyrok z dnia 4
marca 2014 roku, KIO 288/14 oraz uchwata KIO z dnia 13 grudnia 2013 roku KIO/KD
109/13) zgodnie z ktérym do oceny zachowania sie Wykonawcy istotne jest rozwazenie
okolicznosci sprawy, a Kontrolujgcy w niniejszej sprawie takiej analizy nie dokonat, gdyz
przede wszystkim pomingt catkowicie charakter przedmiotu umowy. Zdaniem
Zamawiajgcego, o ile Gmina wskazuje uzasadnienie koniecznosci zgdania podpisania
umowy w wyznaczonym terminie i konsekwentnie podpisanie umowy z Kkolejnym
wykonawca, ktory podirzymat swojg oferte ztozong w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego, o tyle Wykonawca nie przedstawit zadnego uzasadnienia do niedochowania
terminu podpisania umowy, ani nie podpisania umowy przez okres ok. trzech tygodni.
Zamawiajgcy przytoczyt tres¢ art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc, ze Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych moze wszczaé z urzedu lub na wniosek kontrole dorazng w
przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze w postepowaniu doszto do naruszenia
przepisébw ustawy, ktére mogto mie¢ wplyw na jego wynik. Zamawiajacy wyjasnit, ze
sugerujgc sie postanowieniami umowy, w ktérych wszczecie postepowania likwidacyjnego
lub ztozenie wniosku o upadto$¢ spétki stanowi podstawe do odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego, jak réwniez spetniania warunkow okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, w zakresie wykonawcéw, kitdrzy nie posiadajg siedziby na terenie RP, informacje taka
mogt uzyskac jedynie z odpowiedniego dokumentu. Zamawiajgcy nie wyklucza, ze taka
informacja mogtaby wynika¢ z odpowiedniego polskiego odpisu KRS, gdyz w polskim

systemie prawnym to w tym wtasnie dokumencie ujawniane sg takie informacje niezwtocznie.



Uwzgledniajgc okolicznos¢, ze Zamawiajacy nie zna przepiséw innych krajow UE w zakresie
dokumentdéw ujawniajgcych dane o Wykonawcy w tym zakresie, zakreslit najbardziej szeroki
sposOb mozliwosci udokumentowania tej okoliczno$ci w sposdb przewidziany w danym
kraju. W ocenie Zamawiajgcego zakwestionowany zapis nie dyskryminuje w zaden sposob
jakiegokolwiek podmiotu, a wrecz przeciwnie zobowigzanie podmiotu zagranicznego do
przedstawienia danych dotyczacych likwidacji spotki w formie odpowiednika polskiego KRS,
w sytuacji gdy takie dane w zagranicznym rejestrze nie sg ujawnione oraz wykluczenie na tej
podstawie zagranicznego wykonawcy stanowitoby przejaw nierdbwnego traktowania.
Kontrolujgcy niestusznie przyjat, ze jakiekolwiek zréznicowanie Wykonawcéw z uwagi na
jego siedzibe stanowi przejaw dyskryminacji, Kontrolujgcy nie wskazat na czym taka
dyskryminacja mogtaby polega¢, ani ktéra ze stron jest dyskryminowana. Zamiarem
Zamawiajgcego byto uzyskanie informacji dotyczacej, czy dany wykonawca jest w stanie
upadfosci lub likwidacji. W stosunku do polskiego podmiotu wystarczajgcy jest wydruk KRS,
ktéry ma moc dokumentu urzedowego. W stosunku do zagranicznego podmiotu zazadano
rowniez dokumentu potwierdzajacego te okolicznos¢, okreslajgc sposéb udokumentowania
szeroko i stosujgc te sama range dokumentu urzedowego. Brak uzasadnienia, dlaczego
kwestionowane zapisy stanowig o nieréwnym traktowaniu podmiotéw wskazuje, ze do
takiego naruszenia nie doszto. Decydujgca jest, zdaniem Zamawiajgcego okolicznosc¢, ze
zaden z zagranicznych wykonawcéw nie przystgpit do przetargu, ani nie zgtoszono
zastrzezen do siwz. Z tych wzgledéw okolicznos¢ ta nie miata znaczenia i wptywu na
przebieg postepowania, co jest niezbedng przestankg wszczecia kontroli doraznej.
Zamawiajacy przyznat, ze postanowienia siwz i ogtoszenia o przetargu réznig sie i do
tej okolicznosci doszto z uwagi na fakt, ze czynno$ci zwigzane z przetargiem wykonywato
kilka os6b. Kontrolujacy pominat, ze pomyika zostata zauwazona i brak ktéregokolwiek z
dokumentdéw, ktére byty wymienione w kwestionowanym punkcie nie byty brane pod uwage
przy ocenie ofert, o0 czym przesadza zawarto$¢ dokumentacji ofertowej, z ktérych czesc nie
zawiera wymienionych w ogtoszeniach dokumentéw, jednakze wykonawcy nie zostali
wykluczeni. Z tych wzgleddw okolicznos¢ ta nie miata wptywu na przebieg postepowania ,co

jest niezbedng przestankg wszczecia kontroli dorazne;j.

Pismem z dnia 16 wrzesnia 2014 roku Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych
poinformowat zamawiajgcego, ze nie uwzglednia zastrzezen wniesionych przez
zamawiajgcego. W uzasadnieniu wskazat, ze zgodnie z procedurg zmiany sprzedawcy
energii elektrycznej, okreslong w § 7 regulaminu swiadczenia ustug dystrybucji energii
elektrycznej, bedacego zatacznikiem nr 1 do umowy nr 2011/OSD/02659 o $wiadczenie
ustug dystrybucji energii elektrycznej zawartej pomiedzy PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Biatystok a Gming Juchnowiec Koscielny dnia 30 wrzesnia 2011 r., warunkiem do



mozliwosci rozpoczecia takiej procedury jest zawarcie umowy sprzedazy energii
elektrycznej. Odbiorca zobowigzany jest réwniez do rozwigzania umowy zawartej z
dotychczasowym Sprzedawca energii. Dopiero wiec zawarcie umowy w sprawie sprzedazy
energii elektrycznej i rozwigzanie umowy poprzedniej upowaznia Odbiorce, badz tez
umocowanego przez Odbiorce Sprzedawce energii do zgtoszenia zmiany sprzedawcy do
Operatora Systemu Dystrybucyjnego (dalej jako OSD), co wigze sie z rozpoczeciem procesu
zmiany sprzedawcy. Podkreslic réwniez nalezy, ze zgodnie z § 8 ust. 1 umowy Nr
IGK.272.24.2012 z dnia 19 grudnia 2012 r. (dalej jako Umowa) wejscie w zycie Umowy, a
tym samym rozpoczecie dostaw energii elekirycznej, mogto nastgpi¢ dopiero po m.in.
pozytywnie przeprowadzonej procedurze zmiany sprzedawcy energii elekirycznej, ktora
zgodnie z danymi, dostepnymi na stronie internetowej OSD PGE Dystrybucja S.A. Oddziat
Biatystok (http://www.bialystok.pgedystrybucja.pl/pl/main.php?m=320) moze trwac¢ do 14 lub
do 30 dni, w zalezno$ci od tego czy chodzi o kolejng czy tez pierwszg zmiane sprzedawcy.
Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z kopig zwrotnego potwierdzenia odbioru, oryginat Umowy
wystany przez Zamawiajgcego dnia 19 grudnia 2012 r., dotart do Wykonawcy dopiero dnia
28 grudnia 2012 r. (pigtek). Ponownie podkreslit, ze iz czynnosci podejmowane przez
wybranego Wykonawce mialy na celu prawidtowe przeprowadzenie procesu zmiany
sprzedawcy u OSD. Przede wszystkim Wykonawca starat sie ustali¢ poprawng liczbe
punktéw poboru energii (dalej jako PPE), do czego jednak Zamawiajgcy w swoich
zastrzezeniach w ogdle sie nie odnidst. Zatgcznik nr 1 do przestanego Wykonawcy oryginatu
Umowy, bedacy integralng jej czescig zawierat liste obiektéw Zamawiajgcego objetych
Umowag. Wykonawca w e-mailu z dnia 4 stycznia 2013 r. z godz. 17:29 wskazat, ze liczba
PPE w zataczniku nr 1 wystanej mu Umowy wynosi 55 szt., podczas gdy w zatgczniku nr 1
do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej jako SIWZ), zawierajgcej szczegbtowy
opis przedmiotu zamdwienia, wykazano liste 99 PPE. Liczba 99 PPE wykazana byta takze w
przekazanym Wykonawcy wraz z Umowg petnomocnictwie do dokonania w imieniu i na i na
rzecz Zamawiajgcego czynnosci niezbednych do zmiany sprzedawcy energii (zatgcznik nr 2
do Umowy). Wykonawca zwrdcit rowniez uwage, iz do e-maila z dnia 4 stycznia 2013 r. z
godz. 08:13 Zamawiajacy zatgczyt skan z wykazem 97 szt. PPE, do ktérych nie jest mozliwe
jednoznaczne przyporzgdkowanie danych PPE z SIWZ czy tez ww. petnomocnictwa.
Ostatecznie Zamawiajgcy w e-mailu z dnia 7 stycznia 2013 r. z godz. 12:26 wezwat
Wykonawce do zgtoszenia OSD 97 PPE, na co w odpowiedzi e-mail z dnia 7 stycznia 2013
r. z godz. 12:40 Wykonawca przystat. Jak wynika takze z informacji dostepnej na stronie
internetowej OSD PGE Dystrybucja S.A. Oddziat Biatystok dotyczacej zmiany sprzedawcy
,Odbiorca i nowy Sprzedawca (lub umocowany przez Odbiorce Sprzedawca) zobowigzani
sg do ztozenie wniosku zgtoszenia zmiany sprzedawcy dla kazdego punktu poboru energii
elektrycznej. Ztozenie tego dokumentu rozpoczyna procedure zmiany sprzedawcy”. Wobec



tego oraz réznic w otrzymywanej od Zamawiajacego dokumentacji wykonawca miat prawo
oraz obowigzek rozwia¢ wszelkie watpliwosci w powyzszej kwestii, przed podpisaniem
umowy i akceptacji jej zatgcznikbw. Réwnie istotne znacznie miato ustalenie przyczyn
rozbieznosci zwigzanych z NIP Gminy Juchnowiec Koscielny, gdyz mogto to mie¢ wptyw na
pozytywng weryfikacje przez OSD wniosku zgtoszenia zmiany sprzedawcy energii
elektrycznej.

Prezes wskazat, ze dokumenty na jakie powotuje sie Zamawiajgcy w zastrzezeniach: pismo
wybranego Wykonawcy, wystane do Zamawiajgcego dnia 8 stycznia 2013 r., w ktérym
Wykonawca postugiwac sie miat pojeciem projektu umowy, wskazujgc przy tym, ze umowa
zostanie wykonana w terminie okreslonym w SIWZ zgodnie z zapisami umowy oraz
wiadomosc¢ e-mail Wykonawcy z dnia 9 stycznia 2013 r., ktéra miata wskazywac, ze umowa
moze zosta¢ zawarta nawet do dnia 31 grudnia 2013 r. i Zamawiajacy nie jest uprawniony do
zgdania dokonania czynnosci prawnej przez Wykonawce we wczesniejszym terminie, nie
zostaty przestane do UZP w trakcie kontroli, mimo dwukrotnych wezwan. Dlatego nie sposéb
odnies$¢ sie do ich tresci a ocena zgodnosci postepowania dokonana zostata w oparciu o
dokumentacje oraz wyjasnienia przestane w toku postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli.
Dziatanie Zamawiajgcego, ktéry po wyznaczeniu wybranemu wykonawcy ostatecznego
terminu zwarcia umowy, stwierdza tego samego dnia, ze umowa jest niewazna i nie
wywotuje skutkéw prawnych, swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy juz w tamtym momencie nie
miat woli zawarcia przedmiotowej umowy i podjgt kroki zmierzajgce do zawarcia umowy
sprzedazy energii z innym Wykonawcg. Odnosnie przytoczonego w zastrzezeniach
orzecznictwa Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit, ze ustalony w toku kontroli
stan faktyczny nie swiadczy o tym, aby z okolicznosci oraz z zachowania wybranego
wykonawcy wynikato, iz uchylat sie od podpisania umowy. Stwierdzenie zawarte w wyroku z
dnia 4 marca 2014 roku o sygn. akt KIO 288/14, iz termin zawarcia umowy wyznacza
zamawiajgcy w kontekscie poprzedniego akapitu pisma nie przystaje do przedmiotowego
przypadku, gdyz Zamawiajacy nie odczekat nawet ustalonego dla Wykonawcy 7- dniowego
terminu na podpisanie umowy.

Zamawiajgcy mylnie w uzasadnieniu stwierdza, iz zadat od zagranicznych Wykonawcow
dokumentow potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, podczas gdy w rzeczywisto$ci w ogtoszeniu zamieszczonym w Biuletynie
Zamowien Publicznych wymagat dokumentéw odnosnie zakresu art. 24 ust. 1 pkt 4-8. W
zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy w ww. ogtoszeniu zadat od Wykonawcow krajowych oraz
zagranicznych przedtozenia dokumentéw, ktére miaty na celu wykazanie braku podstaw do
wykluczenia, jednakze opartych o r6zne przestanki wymienione w art. 24 ustawy Pzp,
doprowadzito to do niezachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow. Dlatego tez nalezy stwierdzi¢, iz zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej



wniesione w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zastugujg na uwzglednienie.
Odnosnie zarzutu, iz powyzsze dziatanie nie miato wptywu na wynik postepowania, nalezy
wskazag, iz w Swietle art. 161 ust. 2 ustawy Pzp kontrola obejmuje sprawdzenie zgodnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z przepisami ustawy. Z zakonczonej
kontroli sporzadza sie protokdt, ktéry zgodnie z art. 164 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp zawiera w
szczegoblnosci informacje o stwierdzeniu naruszen bez ograniczenia iz chodzi o0 naruszenia
majgce wptyw na wynik postepowania.

Odnosnie naruszenia art. 25 ust. 1 oraz 40 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp, ktére zostaty
wykazane w informacji o wyniku kontroli doraznej zamawiajgcy przyznat, ze postanowienia
zawarte w SIWZ oraz w ogtoszeniu o przetargu réznig sie, ttumaczac to wieloscig oséb
wykonujacych czynnosci w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia.
Zamawiajacy przyznat rowniez, ze pomyika zostata zauwazona, a braki w dokumentaciji ofert
Wykonawcow wynikajace z tego powodu, nie miaty wptywu przy badaniu formalnym ofert i w
konsekwencji nie miato zdaniem Zamawiajgcego wptywu na ostateczny wynik postepowania.
Ustosunkowujgc sie do powyzszego, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych stwierdzit, iz
duza liczba 0s6b wykonujgcych czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, nie
moze byC¢ usprawiedliwieniem dla braku zachowania nalezytej starannosci przy
przygotowaniu oraz przeprowadzeniu postepowania, za ktére zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy
Pzp odpowiada Kierownik zamawiajgcego.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen zamawiajgcego, Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych, zgodnie z trescig art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, przekazat zastrzezenia
do zaopiniowania przez Krajowg lzbe Odwotawcza.

Il. Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania, objetego kontroina,
a takze po zapoznaniu si¢ z argumentacja zamawiajagcego, zawarta w zastrzezeniach,
Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia zamawiajacego od wyniku kontroli
doraznej nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba podzielita zaréwno ustalenia faktyczne dokonane w toku kontroli jak
i argumentacje prawng zawartg w informacji o jej wyniku z dnia 29 sierpnia 2014 roku i
odpowiedzi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych na zastrzezenia zamawiajgcego
i stwierdzita, ze w postepowaniu, objetym kontrolg nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajgce
zastosowanie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto w postepowaniu doszto do naruszenia art.
25 ust. 1 oraz art. 40 ust. 6 pkt 2 ustawy Pzp przez podanie rozbieznych wymogow
w zakresie spetniania warunkdéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp w ogtoszeniu o

zamoéwieniu zamieszczonym w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie Zamawiajacego
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oraz na stronie internetowej a ogtoszeniu zamieszczonym w Biuletynie Zamowien
Publicznych. lzba podzielita takze argumentacje Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych
odnosnie naruszenia zasady rownego traktowania oraz uczciwej konkurencji przez
zroznicowanie zakresu zadanych dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do
wykluczenia w stosunku do podmiotéw majgcych siedzibe na terytorium RP i poza terytorium
RP. Ponadto, katalog dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
postepowaniu wskazany w ogtoszeniu o zaméwieniu zawartym w BZP i katalog dokumentow

wskazanych w siwz sg rozbiezne.

Stosownie do tresci art. 94 ust.3 ustawy Pzp, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub nie wnosi
wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze wybrac
oferte najkorzystniejszg sposrdéd pozostatych ofert bez przeprowadzania ich ponownego
badania i oceny, chyba, ze zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania, o ktérych
mowa w art. 93 ust. 1 ustawy.

Termin ,uchyla¢ sie” wedtug Stownika jezyka polskiego PWN, oznacza ,rozmysinie nie
wypetnia¢ czegos”. Stwierdzenie zatem, ze wykonawca, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza,
uchyla sie od zawarcia umowy, musi by¢é poprzedzone ustaleniem, iz wykonawca ten nie
miat zamiaru zawarcia umowy i umyslnie podejmowat dziatania, ktére mialy na celu
niedopuszczenie do jej podpisania. |zba podziela w tym zakresie przywotane w informacji o
wyniku kontroli stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 14 grudnia 1999 r,
sygn. Il CKN 624/98, gdzie sad wyrazit poglad, iz uchylanie sie powinno by¢ rozumiane jako
swiadome dziatanie lub zaniechanie, zmierzajgce do bezpodstawnego niezwarcia umowy
przyrzeczonej. Podobny poglad wyrazit takze Sgd Okregowy w Biatymstoku w wyroku z dnia
6 wrzesnia 2005 roku (sygn. akt Il Ca 460/05), w ktérym zaaprobowat poglad Sadu
Najwyzszego wyrazony w wyroku z dnia 9 maja 2001 (sygn. akt Il CKN 440/00).

Zdaniem lIzby, catoksztait okolicznosci sprawy i postawa wykonawcy po wyborze jego oferty
jako najkorzystniejszej, nie pozwalajg na stwierdzenie, ze wykonawca ten swiadomie i celowo
uchylat sie od podpisania umowy. Przeciwnie, korespondencja prowadzona z zamawiajgcym
po wyborze oferty Swiadczy o tym, ze wykonawca pozostawat w statym kontakcie z
zamawiajgcym i dagzyt do wyjasnienia wszelkich rozbieznosci i uzyskania informacji
niezbednych do prawidlowego przeprowadzenia procesu zmiany sprzedawcy energii
elektrycznej tj. ustalenia wiasciwej liczby punktéw poboru energii, wskazania
dotychczasowego sprzedawcy energii elektrycznej, terminu obowigzywania i rodzaju zawartej
umowy, informacji o ilosci dotychczasowych zmian sprzedawcéw energii, rozbieznosci w

ustaleniu NIP. Czynnos$ci podejmowane przez wybranego wykonawce Swiadczyty raczej o
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istnieniu po jego stronie woli podpisania umowy a nie uchylaniu sie od jej zawarcia. Wola ta
zostata wyrazona przez wykonawce w sposéb jednoznaczny przez fakt podpisania umowy w
ostatecznie wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie i przestania dwoch egzemplarzy
umowy drogg pocztowg do zamawiajgcego pismem z dnia 11 stycznia 2013 r., nadanym w
placowce Poczty Polskiej w dniu 14 stycznia 2013 r., ktére wptyneto do Zamawiajgcego dnia
16 stycznia 2013 r.

lzba dostrzega znacznie i szczegdlny charakter przedmiotu zaméwienia oraz starania
zamawiajgcego zmierzajgce do zapewnienia ciggtosci dostaw energii elektrycznej dla gminy,
jednak w zaistniatym stanie faktycznym nalezy stwierdzi¢, ze nie zaszty okolicznosci
uprawniajgce zamawiajgcego do zawarcia umowy z wykonawcg PGE Obrét S.A. w oparciu o
art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. Jak stusznie wskazano zamawiajgcy mégt zawrze¢ umowe na
sprzedaz rezerwowg, do czasu dopetnienia i wyjasnienia wszelkich rozbieznosci i niejasnosci
z wykonawcg Energa Obrét S.A., wybranym w trybie przetargu nieograniczonego i

podpisania przez niego umowy.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze oferta PGE Obr6t S.A. nie byta ofertg najkorzystniejszg sposrod
pozostatych ofert, bowiem ofertg kolejng pod wzgledem kryteribw oceny ofert byta oferta
DUON Marketing and Trading S.A., ktéry telefonicznie odmoéwit podpisania umowy. Zdaniem
Izby, przepis art. 94 ust. 3 ustawy Pzp ma charakter wyjatkowy, co oznacza, ze nie moze by¢
interpretowany rozszerzajgco i zamawiajagcy moze z niego skorzysta¢ wytacznie
jednokrotnie. Oznacza, to, ze jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana, uchyli sie
od podpisania umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, zamawiajgcy moze wybraé
kolejng oferte sposrdd pozostatych ofert. W sytuacji, gdy wykonawca wybrany w trybie art.
94 ust. 3 ustawy Pzp, réwniez uchyli sie od zawarcia umowy, zamawiajgcy winien
uniewazni¢ postepowanie o zaméwienie publiczne. W rozpatrywanym stanie faktycznym,
skoro wykonawca DUON Merketing and Trading S.A., wybrany w trybie art. 94 ust. 3 ustawy
Pzp, odméwit podpisania umowy, zamawiajgcy nie mogt ponownie zastosowac tego przepisu
i dokonac¢ wyboru oferty PGE Obrét S.A..

Zasadnym jest takze stanowisko wyrazone w informacji o wyniku kontroli, ze podanie w
ogtoszeniu o zamoOwieniu opublikowanym w miejscu publicznie dostepnym w siedzibie
zamawiajgcego oraz na stronie internetowej informacji o wykazie dokumentow
potwierdzajgcych spetnienie wymagan z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp innych niz w ogtoszeniu
zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych, stanowi naruszenie art. 40 ust. 6 pkt 2
ustawy Pzp. W ztozonych zastrzezeniach od wyniku kontroli, zamawiajgcy nie kwestionuje
istnienia rozbieznosci, podnosi jedynie, Zze okoliczno$¢ ta nie ma wptywu na wynik

postepowania oraz jest wynikiem tego, ze czynnosci zwigzane z przetargiem wykonywato
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kilka os6b. Zdaniem lzby, ta ostatnia okoliczno$¢ nie stanowi z pewnoscig usprawiedliwienia

dla zaistniatej rozbieznosci.

Podanie w tresci ogtoszenia o zamoOwieniu innego zakresu zadanych dokumentéw w
stosunku do wykonawcéw majacych siedzibe na terytorium RP (art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp), za$ w stosunku do wykonawcédw, majacych siedzibe poza terytorium RP (art. 24 ust. 1
pkt 4-8 ustawy Pzp), stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Przy czym bez znaczenia
dla oceny tego naruszenia pozostaje okolicznos¢, ze w toku postepowania nie doszto do
roznicowania podmiotéw, majgcych siedzibe poza i na terytorium RP a takze okolicznosé, ze
jak twierdzi zamawiajgcy zakres mozliwych dokumentéw w stosunku do podmiotéw

zagranicznych byt szerszy i nie stanowit o ich dyskryminaciji.

Podnies¢ takze nalezy, ze zar6wno Izba wydajac opinie w sprawie zastrzezen jak i
kontrolujgcy, nie sg uprawnieni do oceny czy stwierdzone naruszenie miato wptyw na wynik
postepowania. Zgodnie z art. 161 ust. 2 ustawy Pzp kontrola obejmuje sprawdzenie
zgodnosci postepowania z przepisami ustawy, zas w protokole z kontroli zamieszcza sie
informacje o stwierdzeniu naruszen (art. 164 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp). Przywotany przez
zamawiajgcego przepis art. 167 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry mdéwi o naruszeniu przepiséw
ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania znajduje zastosowanie wytgcznie

do czynnosci wszczecia kontroli, a nie do naruszen przepisow Pzp stwierdzonych w jej toku.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust.3

ustawy Prawo zaméwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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