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WYROK
z dnia 20 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2020 r. przez

FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Kudrowicach,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Zawiercie,

przy udziale Solartime Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. z 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 Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
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 |zby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ........ccoceeennees
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Gmina Zawiercie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Budowa instalacji odnawialnych
zrodet energii w podregionie sosnowieckim — Irzgdze, tazy, Poreba, Sosnowiec,
Szczekociny, Zawiercie. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 26 maja 2018 r. pod numerem
2018/S 099-225524.

W dniu 6 lipca 2020 r. wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. wnibst
odwotanie uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci | i Il

zamoéwienia. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 186 ust. 2 w zw. z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie wyboru ofert
najkorzystniejszych w czesci | i [ll zaméwienia, w sytuacji, w ktorej uwzglednione zarzuty
odwotania dotyczyty jedynie czesci Il i w razie rozpoznania uwzglednionego odwotania
przez Krajowa lzbe Odwotawczg nie mogtyby stanowi¢ o uksztaltowaniu sytuacji
wykonawcow w czesci | i Ill wobec faktu, ze odwotanie nie obejmowato zarzutéw

skierowanych wobec uniewaznionych w dniu 26 czerwca 2020 r. czynnosci,

2) art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie wyboru ofert
najkorzystniejszych w czesci | i lll zamdwienia, w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy zostat
wybrany zgodnie z przepisami ustawy i nie ujawnity sie okolicznosci uzasadniajgce

koniecznos¢ ponownego badania ofert,

3) art. 7 ust. 2 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie wyboru ofert
najkorzystniejszych w czesci | i Il zamdwienia, w oparciu o uwzglednione odwotanie
wykonawcy dotyczacego czesci Il, pomimo braku obiektywnych przestanek na

rozciggniecie skutku uwzglednienia tego odwotania na pozostate czesci,

4) art. 7 ust. 1. w zw. z art. 91 ust. 1, art. 179 ust. 1, art. 180 w zw. art. 182 ust. 1 pkt 1i 2
oraz art. 181 ustawy Pzp, poprzez nieproporcjonalne i nieprzejrzyste rozszerzenie
uprawnien wykonawcéw, ktorzy nie kwestionowali czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty w czesci | i lll z dnia 20 kwietnia 2020 r., wskutek dopuszczenia mozliwosci

ponowienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w obu cze$ciach,
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a w konsekwencji  otwarcia nowego terminu do  kwestionowania  wyboru

najkorzystniejszej oferty w drodze $rodkéw ochrony prawne;j.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 20 kwietnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty we wszystkich czedciach postepowania. W zakresie czesci
I, I'i Il za najkorzystniejszg zostata uznana oferta Odwotujgcego. W dniu 26 czerwca 2020 r.
Zamawiajgcy uniewaznit czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzyt

czynnosci oceny i badania ofert w zakresie czesci I, Il i Il zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego, dokonanie powyzszych czynnosci w zakresie czesci | i lll
zamowienia jest niezgodne z ustawg z uwagi na fakt, ze ich uzasadnienie faktyczne opiera
sie na wystgpieniu rzekomej wady w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty ustalonej
przez Zamawiajgcego w postepowaniu odwotawczym zakonczonym umorzeniem na
posiedzeniu w dniu 18 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. KIO 922/20. Jak wynika z tresci
uzasadnienia czynnos$ci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci | i lll,
motywacjg Zamawiajgcego do dokonania przedmiotowych czynnosci byt wynik

postepowania przed Krajowg lzbg Odwotawczg, niekwestionowany przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 29 kwietnia 2020 r. wykonawca Hymon Energy Sp.
Z 0.0. wnioést odwotanie wobec zaniechania wykluczenia Wykonawcy FlexiPower Group Sp.
Z 0.0. sp.k. oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy z |l czesci postepowania,
wskazujgc na naruszenia art. 7 ust. 1 i3 wzw. zart. 24 ust. 11 4., art. 26 ust. 3i 4, art. 7 ust.
11 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzuty dotyczgce zaniechania
wykluczenia ww. wykonawcy obejmowaty procedure uzupetniania dokumentow
potwierdzajgcych zdolnoé¢ finansowa lub kredytowg, zas dotyczgce zaniechania odrzucenia
oferty — obejmowaty niezgodnos¢ oferty z opisem przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy
odwotanie to uwzglednit, w zwigzku z czym zobligowany byt do przeprowadzenia czynnosci
zgodnie z zgdaniem odwotania, a zatem wykluczyt Odwotujgcego z Il czeéci postepowania

oraz odrzucit jego oferte w tym zakresie.

Odwotujgcy przystgpit w ustawowym terminie do postepowania po stronie
Zamawiajgcego. Wobec uwzglednienia zarzutow odwotania przez Zamawiajgcego
Wykonawca nie ztozyt jednak sprzeciwu. Decyzja ta podyktowana byta faktem, ze zasadne
okazaly sie stawiane przez Hymon Energy Sp. z 0.0. zarzuty dotyczace opisu przedmiotu
zamowienia, skutkujgce odrzuceniem oferty FlexiPower Group. Wobec zaistniatej sytuacji
procesowej, mimo ze Odwotujgcy kwestionowat w catosci zarzuty odwotania zmierzajgce do
wykluczenia go z czesci |l postepowania, nie istniat po jej stronie interes we wniesieniu
sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutow i przejecia roli przeciwnika odwotania

w postepowaniu odwotawczym, z uwagi na fakt, ze oddalenie odwotania w tym zakresie,
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wobec zasadnosci zarzutow dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia, doprowadzitoby do

odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze motywacja Zamawiajgcego do dokonania czynnosci
uniewaznienia wyboru ujawniona w tresci uzasadnienia informacji z 26 czerwca 2020 r.
wyraza sie w formule, ze uzyskanie informacji wskutek uwzglednienia odwotania Hymon
Energy Sp. z 0.0. powoduje koniecznos¢ reasumpcji wyboru i ponowienia badania ofert.
Z powyzszego uzasadnienia wynika zatem, ze Zamawiajgcemu mozna przypisa¢ wole
rozciggniecia argumentacji Hymon Energy sp. z o0.0. na czesci I, Ill i IV i wykluczenia
Odwotujgcego na tej podstawie, ze nie spetnia on warunku sytuacji ekonomicznej lub

finansowe].

Odwotujgcy podat, ze zgodnie z pkt. 5.2.2. SIWZ warunek okreslony przez
Zamawiajgcego zostat spetniony jezeli Wykonawca wykazatl, ze posiadat srodki finansowe
lub zdolnos¢ kredytowg na kwote minimum: 2.000.000 zt dla czesci |, 9.000.000 zt dla czesci
I, 3.500.000 zt dla czesci Ill, 400.000 zt dla czesci IV. Warunek ten rozszerzony byt
0 zastrzezenie, ze w przypadku zlozenia oferty kumulatywnie na wiecej niz jedng czesé
zamoéwienia, wykonawca zobowigzany byt wykazac¢ posiadanie srodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej na kwote stanowigcg sume kwot dla odpowiednich zadah.

W przypadku Odwotujgcego byta to kwota 14.900.000 ziotych.

Odwotujgcy podniost, ze jezeli nawet zachodzita wobec niego przestanka
wykluczenia, to zlozenie oferty w tej czesci nie mogto wywotaé skutku zastrzezonego
w 5.2.2. SIWZ, czyli rozszerzenia stawianego warunku sytuacji ekonomicznej do 14.900.000
ztotych.

Niezaleznie od twierdzenia Odwotujgcego, ze spemit kryteria zdolnosci finansowej
i ekonomicznej dla wszystkich czterech czesci, podkreslit on, ze za zasadnoscig zarzutow
odwofania przemawiajg argumenty dotyczace ewentualnych skutkdw uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, jakg jest — co wywieS¢ mozna z uzasadnienia
zawiadomienia o czynnosci — wykluczenie Odwotujgcego z czeéci | i lll i dokonanie wyboru
innych ofert. Taki zamiar Zamawiajgcego jest — zdaniem Odwotujgcego — niezasadny. Skoro
Odwotujgcy nie jest wskutek wykluczenia z postepowania jego uczestnikiem w czesci |l,
a oferta w tym zakresie ex lege na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp uznana jest za
odrzucong, to sama niekwestionowana przez Hymon Energy Sp. z o0.0. w odwofaniu
zdolnos¢ kredytowa w wysokosci 12.100.000 ztotych przekracza wymagang zdolnosc
kredytowg potwierdzajgcag sytuacje ekonomiczng dla spetnienia warunkéw udziatu w czesci
1,111'i IV postepowania (5.900.000 ztotych).



Sygn. akt KIO 1542/20

Odwotujacy podkreslit, ze wykluczenie jest najdalej idgcg sankcjg wobec wykonawcy,
zamykajgcg wykonawcy mozliwos¢ ubiegania sie o uzyskanie zamowienia, a wiec
zamykajgcg droge do poréwnywania ofert. Wobec zwigzania zarowno Zamawiajgcego jak
i Odwotujgcego wykluczeniem w zakresie czesci Il, ocena ofert oraz ocena spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu odby¢ powinna sie z tym zatozeniem, ze Odwotujgcy jest
wykonawcg biorgcym udziat w czesci I, Ill i IV. Skutek wykluczenia Odwotujgcego
determinuje, Zze nawet sama niekwestionowana w odwofaniu Hymon Energy zdolno$¢
kredytowa wykonawcy wystarczy do spetnienia warunkdéw postawionych w SIWZ przez
Zamawiajgcego. Uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty na tej tylko
przestance, ze Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie skutkujgce wykluczeniem w czeéci Il jest
zatem skutkiem niepoprawnego wnioskowania Gminy Zawiercie. Skoro bowiem
Zamawiajgcy dokonat takiego wykluczenia w jednej z czesci, to z uwagi — na wynikajgce ze
zZwigzania — niespetnienie przestanek podmiotowych zmienit wymagania sytuacii
ekonomicznej stawiane temu wykonawcy, jako dopuszczonemu do sktadania oferty jedynie

w czesci LI IV.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze uwzglednione odwotanie Hymon Energy Sp. z o.o.
w zakresie wnioskow wigze Zamawiajgcego jedynie w czesci Il — wynika to literalnie z tresci
odwotania oraz faktu, ze Hymon Energy jako wykonawca, ktéry nie skiadat oferty
w pozostatych czesciach nie posiadat interesu w wykluczeniu Odwotujacego z innych czesci
postepowania, co negatywnie warunkuje rozciggniecie uwzglednienia zarzutéw na czesci |,
Il i IV. Niezaleznie jednak od powyzszego, Odwotujgcy nie podlega przestankom
wykluczenia www. czesciach. Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku
Odwotujgcy ztozyt, na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, opinie bankowe z 11 lutego
2020 r. oraz z 9 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w dniu 27 marca 2020
r., w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do ztozenia informacji banku lub SKOK, potwierdzajgce;j
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub  zdolno$¢ kredytowg wykonawcy,
wskazujgc, ze o ile zlozona opinia potwierdza spetnienie warunku dla kazdej czesci
odrebnie, to nie potwierdza spetnienia warunku posiadania srodkéw lub zdolnosci kredytowej
w kwocie fgcznej dla czterech zadan. Wobec nieprecyzyjnego uzasadnienia wezwania
wykonawca wyjasnit w piSmie z 30 marca 2020 r., ze warunek zostat potwierdzony poprzez
wykazanie kumulatywnej zdolnosci finansowej i kredytowej. W istocie zatgczone na
wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 opinie bankowe potwierdzaty, ze w okresie miesigca
poprzedzajgcego ztozenie oferty Odwotujgcy posiadat kumulatywng zdolno$¢ finansowag lub
kredytowg w wysokosci przenoszacej wartos¢ 14.900.000 ztotych. Zestawienie catkowitych
$rednich miesiecznych obrotdw oznacza bowiem, Zze saldo konta ksiegowego (rdznica

miedzy strong Wn, a Ma) przenosito srodki o wysokosci co najmniej liczby osmiocyfrowej
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w dolnym przedziale. Oznacza to, ze kazdorazowo suma dostepnych srodkéw (salda
dostepnego) wraz ze zdolnoscig kredytowg w powyzszych okresach nie mogta by¢ mniejsza
niz kwota 14 900 000 zt przy uwzglednieniu, ze zdolnos¢ kredytowa w opiniach z 9 stycznia
2020 r. oraz 11 lutego 2020 r. okreslona byta na wysokos¢ 12.100.000 ztotych. Powyzsze
okolicznosci potwierdzajg zaswiadczenia wydane przez ING Bank Slgski z dnia 1 lipca 2020

r., mianowicie w okresach:

— od 1 wrzesnia 2019 r. do 30 listopada 2019 r. (okres z zatgczonej na wezwanie z art. 26
ust. 1 opinii bankowej)

— od 1 pazdziernika 2019 r. do 31 grudnia 2019 r. (okres z zatgczonej na wezwanie z art. 26
ust. 1 opinii bankowej)

— od 21 grudnia 2019 r. do 21 stycznia 2020 r. (okres miesigca poprzedzajgcego dzien
sktadania oferty)

— kazdorazowo wartos¢ kumulatywna obu zdolnosci przenosita wysoko$¢ 14.900.000

ztotych.

W zwigzku z powyzszym, niezaleznie od okolicznosci podnoszonych w uzasadnieniu
odwotania Hymon Energy sp. z 0.0., Odwotujgcy spetniat warunek okreslony w pkt 5.2.2.
SIWZ, warunek ten zostat wykazany i nie istniejg podstawy do wykluczenia Odwotujgcego
z przedmiotowego postepowania w czesciach |, lll i IV. Tym samym decyzja Zamawiajgcego
0 uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | i Il jest nieprawidtowa, gdyz nie

zachodzity przestanki uzasadniajgce dokonanie autokorekty wtasnej decyzji.

Odwotujgcy podniést, ze celem postepowania jest — zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy
Pzp — wytonienie wykonawcy, ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte i z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Tym samym uniewaznianie czynnosci,
ktora cel ten spetnia (z ktérej wynika wybor oferty najkorzystniejszej zgodnie z ustawg) stoi
W sprzecznosci z zasadg przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji oraz zasadg obiektywizmu

i legalizmu okreslonymi w art. 7 ust. 1-3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze o ile Zamawiajgcy ma prawo korygowac¢ czynnosci
dokonane przez siebie w postepowaniu jako jego gospodarz, czynnosci te winny czynic
zados$¢ zasadom uczciwej konkurencji. Zaden z konkurujgcych z Odwotujgcym w czesci | i 1l
wykonawcow nie kontestowat zasadnosci i zgodnosci z prawem czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w czesci | i lll. Uniewaznienie wyboru oraz doprowadzenie do
ponownego badania ofert i w konsekwencji ,nowego" wyboru powoduje nieproporcjonalne i
nieprzejrzyste rozszerzenie uprawnien wykonawcow, ktérzy pomimo faktu, ze nie
kwestionowali czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci | i lll z dnia 20 kwietnia

2020 r., wskutek dopuszczenia mozliwosci ponowienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
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oferty w obu czesciach otrzymajg nowe uprawnienie do kwestionowanie wyboru
najkorzystniejszej oferty w drodze srodkéw ochrony prawnej, dla ktorych termin bedzie ptynat
od dokonania nowego wyboru. Poniewaz uprawnienia do kwestionowania wyboru oferty
najkorzystniejszej przystugujg wykonawcom, ktérych oferty zostaty ocenione nizej niz oferta
najkorzystniejsza, kwestionowana czynnos¢ w sposoOb nieuzasadniony zasadami
proporcjonalnosci wzmacnia pozycje innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
wzgledem odwotujgcej. Pozostawanie w mocy czynnosci uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty i ponowny proces badania ofert miatoby taki wptyw na wynik, ze
czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego w stosunku do oferty Odwotujgcego mogtyby
by¢ kwestionowane w drodze Srodkow ochrony prawnej przez innych wykonawcow, mimo ze
termin taki uptynat juz jednokrotnie po wyborze z dnia 20 kwietnia 2020 r. Uwzglednienie
odwotania i uniewaznienie czynnosci uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty bedzie
skutkowa¢ tym, ze zamowienie zostanie udzielone zgodnie z przepisami ustawy i bez

naruszenia zasad uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci | i lll oraz nakazanie prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia dalej w oparciu o0 czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty z dnia 20 kwietnia 2020 r.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Solartime Sp. z o.0.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage

stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Zze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp moze spowodowaé

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

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 3.1. SIWZ przedmiotem zaméwienia jest dostawa
i montaz wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem 1068 instalacji solarnych, 2034 mikro-
instalacji fotowoltaicznych, 692 instalacji z pompg ciepta powietrzng na potrzeby cieptej wody
lub centralnego ogrzewania oraz 162 instalacji z kottem na biomase — pellet w ramach
programu pn. ,Budowa instalacji odnawialnych zrodet energii w podregionie sosnowieckim —

Irzgdze, tazy, Poreba, Sosnowiec, Szczekociny, Zawiercie” na nieruchomosciach
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prywatnych zlokalizowanych w: gminie lrzgdze, gminie tazy, gminie Poreba, gminie

Sosnowiec, gminie Szczekociny oraz gminie Zawiercie, w podziale na cztery czesci:

— CzescC I: dostawa i montaz wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem 1068 instalacji
solarnych: wykonanie dokumentacji projektowych instalacji solarnych na prywatnych
budynkach lub na gruncie nalezgcych do mieszkancow gmin lrzadze, tazy, Poreba,
Sosnowiec, Szczekociny i Zawiercie oraz dostawa elementow instalacji i przeprowadzenie
na miejscu montazéw instalacji solarnych w oparciu wykonang dokumentacje projektowg

wraz z uruchomieniem i instruktazem:;

— Czes¢ II: dostawa i montaz wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem 2034 mikro-
instalacji fotowoltaicznych: wykonanie dokumentaciji projektowych 2034 mikroinstalacji
fotowoltaicznych na prywatnych budynkach lub na gruncie nalezgcych do mieszkancéw
gmin Irzadze, tazy, Poreba, Sosnowiec, Szczekociny i Zawiercie, dostawa elementéw
instalacji i przeprowadzenie na miejscu montazu instalacji wraz z infrastrukturg
towarzyszaca i przytgczeniem do wewnetrznej instalacji elektroenergetycznej w oparciu

0 wykonang dokumentacje projektowg wraz z uruchomieniem instalaciji i instruktazem;

— Czes¢ lll: dostawa i montaz wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem 692 instalaciji
Z pompg ciepfa powietrzng: wykonanie dokumentaciji projektowych 692 instalacji z pompa
ciepta powietrzng na potrzeby cieptej wody lub centralnego ogrzewania w prywatnych
budynkach lub na gruncie nalezgcych do mieszkancow gmin Irzgdze, tazy, Poreba,
Sosnowiec, Szczekociny i Zawiercie oraz dostawa elementow instalacji i przeprowadzenie
na miejscu montazéow instalacji pomp ciepta powietrznych w oparciu wykonang

dokumentacje projektowg wraz z uruchomieniem i instruktazem;

— Czes¢ IV: dostawa i montaz wraz z zaprojektowaniem i uruchomieniem 162 instalacji
kottéw na pellet: wykonanie dokumentacji projektowych 162 instalacji kottow na pellet
w prywatnych budynkach nalezagcych do mieszkancéw gmin Irzadze, tazy, Poreba,
Sosnowiec, Szczekociny i Zawiercie oraz dostawa elementéw instalacji i przeprowadzenie
na miejscu montazéw instalacji kottdw na pellet w oparciu wykonang dokumentacje

projektowag wraz z uruchomieniem i instruktazem.

W punkcie 5.2.2. SIWZ Zamawiajgcy okreslit nastepujgcy warunek w zakresie

sytuacji ekonomicznej i finansowej:

Zamawiajgcy okreS$la, ze ww. warunek zostanie spetniony, jesli Wykonawca wykaze, Ze

posiada Srodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg na kwote minimum:
1)  2.000.000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych) dla czesci I;

2)  9.000.000,00 zt (stownie: dziewie¢ milionéw ztotych) dla czeSci Il;
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3) 3.500.000,00 zt (stownie: trzy miliony piecset tysiecy ztotych) dla czesci lll;
4)  400.000,00 zt (stownie: czterysta tysiecy ztotych) dla czesci IV.

Po wyborze w dniu 20 kwietnia 2020 r. oferty Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. k.,
wdniu 29 kwietnia 2020 r. wykonawca Hymon Energy Sp. z o0.0. wniost odwotanie
w zakresie czesci Il zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu m.in. zaniechanie wykluczenia
Flexipower Group z uwagi na niewykazanie spetniania warunku dotyczgcego sytuaciji
ekonomicznej i finansowej. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione
w odwotaniu Hymon Energy, a Flexipower Group, ktéry przystgpit do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie wnibdst sprzeciwu wobec tego uwzglednienia.
W zwigzku z powyzszym Izba umorzyta postepowanie odwotawcze (postanowienie z 18
czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 922/20).

Wykonujgc zgdania uwzglednionego odwofania Zamawiajgcy w dniu 26 czerwca
2020 r. poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej

i powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci Il zaméwienia.

Ponadto w tej samej dacie Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtorzeniu czynnosci badania i oceny ofert réwniez w zakresie czesci

I'i lll zaméwienia. Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie tej decyzji:

(...) W dniu 29.04.2020r. zostato wniesione do Prezesa Krajowej izby Odwofawczej
odwotanie przez Wykonawce HYMON ENERGY sp. z o.0. ul. Dojazd 16a, 33-100 Tarnéw,
w zakresie czesci Il. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie w zakresie czesci Il

postepowania m.in.:

1) art 7 ust 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt. 12 w zwigzku
Z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Flexipower Group z postepowania oraz zaniechanie uznania oferty wykonawcy
Flexipower Group za odrzucong, pomimo ze Wykonawca Flexipower Group nie

wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

2) art. 26 ust. 3 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 4 ustawy pzp poprzez
dokonanie przez Zamawiajgcego kolejnego wezwania do uzupetnienia tego samego
dokumentu z tych samych wzgledéw co poprzednio jak i poprzez uwzglednienie przez
Zamawiajgcego przy ocenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dokumentow,
ktorych wykonawca Flexipower Group nie ztozyt w odpowiedzi na wcze$niejsze
wezwanie do uzupetnienia ( art. 26 ust. 3 ustawy Pzp ) ale dopiero w odpowiedzi na

pOZniejsze wezwanie do ztozenia wyjasnien ( art. 26 ust. 4 ustawy pzp );
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Nadmieni¢ nalezy, iz zarzuty te miaty rowniez wptyw na spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie czesci Il postepowania przez Wykonawce FLEXIPOWER
GROUP sp. z 0.0. sp.k., Kudrowice 12, 95-200 Pabianice.

Do toczgcego sie postepowania odwotawczego przystagpit po stronie Zamawiajgcego
Wykonawca: FLEXIPOWER GROUP sp. z 0.0. sp.k., Kudrowice 12, 95-200 Pabianice.

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z treScig odwofania, zarzutami odwotawczymi
sformutowanymi przez Odwotujgcego, uzasadnieniem tych zarzutdw oraz zgdaniami

w odwofaniu, postanowit uwzgledni¢ odwofanie w catoSci.

W dniu 18.06.2020r. odbyto sie posiedzenie Krajowej Izby Odwotawczej, ktére to, z racji
braku sprzeciwu przystepujgcego do odwotania po stronie Zamawiajgcego, zostafo

umorzone.

W zwigzku z powyzszym uznac¢ nalezy, ze Wykonawca FLEXIPOWER GROUP sp. z o.o.
sp.k. nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu co do zadnej czesci
postepowania. Dlatego tez Zamawiajgcy podjgt decyzje o powtdrzeniu dokonanych przez
siebie czynno$ci w toku postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego, gdyz uznat
dokonane przez siebie czynnosci (wybor najkorzystniejszej oferty) z dnia 20.04.2020 .r za

obarczone wadg, uzasadniajgcg ich uniewaznienie.

Na dzien wyrokowania w przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie dokonat
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Wedlug oswiadczenia Zamawiajgcego, trwa

badanie spetniania przez Odwotujgcego warunku udziatu w postepowaniu.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit
w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zgdaniem

zawartym w odwofaniu.

Stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,

ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejsza
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia. 2. Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne
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Art. 7 ustawy Pzp stanowi:

- ust. 1: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne

traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

- ust. 2: Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania

0 udzielenie zamowienia wykonujg osoby zapewniajgce bezstronnosé i obiektywizm.

- ust. 3: Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.

Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach | i Ill nie

narusza zadnego z przywotanych przepiséw ustawy, ktére zostaty wskazane w odwotaniu.

Po pierwsze zauwazenia wymaga, ze Izba ocenia czynnosci Zamawiajgcego ex post,
nie podlegajg natomiast uprzedniej ocenie Izby przewidywane przez wykonawcoéw dziatania
zamawiajgcego. Jak stanowi art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje wytgcznie od
niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej zamawiajgcy jest zobowigzany
na podstawie ustawy. Zatem przedmiotem odwotania moze by¢é dokonana przez

Zamawiajgcego czynno$¢ lub zaniechanie okre$lonej czynnosci.

Z uwagi na powyzsze, W niniejszym postepowaniu odwotawczym lzba nie miata
podstaw dokonywac oceny, czy Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania z powodu
niewykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci
ekonomicznej i finansowej, czy tez brak jest podstaw do takiego wykluczenia. Obecnie, na
dzien wyrokowania, nie =zaistniata czynnos¢ w postaci wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania, badanie spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu jest
w toku. Jesli czynnos¢ taka zostanie dokonana, wykonawcy bedzie przystugiwac prawo

skorzystania ze srodkow ochrony prawnej.

W zwigzku z tym ocenie Izby podlegata wylgcznie kwestia tego, czy Zamawiajgcy

mogt uniewazni¢ czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci | i lll zamdwienia.

Odnoszgc sie do tej kwestii, po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze nie ma watpliwosci, iz
skutki procesowe orzeczenia wydanego w postepowaniu odwotawczym o sygn. KIO 922/20
dotyczg tylko tego, co w tamtym postepowaniu byto przedmiotem sporu. W zwigzku
z uwzglednieniem w catosci zarzutow zawartych w odwotaniu wykonawcy Hymon Energy,
Zamawiajgcy — stosownie do art. 186 ust. 3 ustawy Pzp — miat prawny obowigzek dokonania

czynnosci zgodnie z Zzgdaniem uwzglednionego przez siebie odwotania, ktore dotyczyto
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czesci Il zaméwienia. Nie oznacza to jednak, ze istniat zakaz weryfikacji prawidtowosci

czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w zakresie czesci | i lll.

Podkredlenia wymaga, ze Zamawiajgcy ma prawo weryfikowania i ewentualnego
korygowania swoich czynnos$ci. Zaden przepis ustawy (w tym réwniez zaden z przepisow,
ktérych naruszenie zarzuca Odwotujgcy) nie stoi na przeszkodzie temu, aby Zamawiajacy,
kiedy powezmie watpliwosci co do prawidtowosci swoich wczesniejszych dziatan, uniewaznit
dokonang czynnos¢ i ponownie przeanalizowat, czy byta ona prawidtowa. Biorgc pod uwage,
ze celem postepowania przetargowego jest dokonanie zgodnego z przepisami wyboru oferty
i udzielenia zamdwienia, to w sytuacji, gdy ujawniajg sie przestanki, ktére budzg jakgkolwiek
watpliwoé¢, autoweryfikacja czynnosci Zamawiajgcego jest nie tylko dopuszczalna, ale
i uzasadniona. Zamawiajgcy bowiem musi dziata¢ z poszanowaniem wynikajgcych z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasad zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowanie
wykonawcow oraz proporcjonalnosci i przejrzystosci. Skoro w jednej z czesci postepowania
wybodr oferty okazat sie nieprawidtowy, to Zamawiajgcy powinien oceni¢, czy analogiczna
sytuacja nie zachodzi w przypadku innych czesci. Ignorowanie watpliwosci w tym zakresie
mogtoby narazi¢ Zamawiajgcego na zarzuty naruszenia ww. zasad, a w przypadku
zamoéwien finansowanych ze srodkéw unijnych — dodatkowo na korekty finansowe zwigzane
Z naruszeniem przepisdéw o zamoéwieniach publicznych. Dlatego nie sposob oczekiwac, ze
mimo powaznych watpliwosci Zamawiajgcy, zamiast przeanalizowaé ponownie sytuacje,
bedzie ignorowat te watpliwosci i uporczywie stat na stanowisku, ze raz dokonany wybor

oferty musi pozosta¢ w mocy.

Naruszenia zasad okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie sposéb natomiast
dopatrze¢ sie w uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, biorgc pod
uwage, ze czynnos¢ taka umozliwia jedynie ponowne zbadanie dokumentow, a efekt tego
badania jest obecnie nieznany. Nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze
naruszenie rownego traktowania polega na tym, ze ewentualny ponowny wybor oferty
Odwotujgcego niezasadnie otworzy innym wykonawcom termin do zaskarzenia tego wyboru.
Zauwazy¢ nalezy, ze w przypadku wniesienia takiego odwotania Izba bedzie zobowigzana

z urzedu ustali¢, czy odwotanie zostato wniesione w ustawowym terminie.

Izba nie podzielita réwniez argumentacji Odwotujgcego, ze wniesienie odwotania
przed zakonczeniem ponownego badania ofert przez Zamawiajgcego, uzasadnione byto
tym, ze odwotanie wniesione po takiej czynnosci mogtoby zosta¢ odrzucone jako dotyczgce
czynnosci zgodnej z zgadaniami uwzglednionego odwotania, co do ktérego uwzglednienia
Odwotujgcy nie wniost jako Przystepujacy sprzeciwu. Zauwazy¢é nalezy, ze zadania
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 922/20 nie odnosity sie do czesci | i lll zamdwienia,

brak jest zatem podstaw do twierdzenia, ze okreslona w art. 189 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
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przestanka odrzucenia odwofania bedzie odnosita sie do ewentualnego odwotania
dotyczgcego tych czesci, ktére nie byty do tej pory przedmiotem postepowania

odwotawczego.

Dodatkowo Izba zauwaza, ze niezrozumiate jest zarzucanie przez Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Pierwszy z tych przepisow
dotyczy bezstronnosci i obiektywizmu osob prowadzgcych postepowanie o udzielenie
zamowienia, tymczasem Odwotujgcy nie podnosit zadnych okolicznosci faktycznych, ktére
by takg bezstronnosc¢ i obiektywizm podwazaty. Drugi z ww. przepisow zobowigzuje do
udzielenia zamowienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Nie
wiadomo, na czym miatoby polegaé naruszenie tego przepisu w sytuacji, gdy zamowienie nie
zostato udzielone. Co wiecej, na dzieh orzekania nie zostata nawet wybrana oferta
najkorzystniejsza, brak jest wiec réwniez podstaw do zarzucenia Zamawiajgcemu naruszenia

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

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
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. 22018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........ccoceeeneneen
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