Sygn. akt: KIO 922/20

POSTANOWIENIE

z dnia 18 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 18 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2020 r. przez wykonawce HYMON ENERGY
Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Zawiercie
dziatajaca w imieniu wlasnym oraz w imieniu grupy zamawiajacych (Gminy Irzadze,

Gminy tazy, Gminy Sosnowiec, Szczekociny, Gminy Poreba)

przy udziale wykonawcy FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp. K. z siedzibg w Pabianicach

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2. nakaza¢ Urzedowi Zamowieh Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu
Zamowien Publicznych kwoty 15.000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych) na rzecz
wykonawcy HYMON ENERGY Sp. z o.0. z siedzibg w Tarnowie, stanowigcej wpis od

odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ........cccoiiiiiinnnnn.



Sygn. akt: KIO 922/20

Uzasadnienie

Gmina Zawiercie dziatajgcg w imieniu wkasnym oraz w imieniu grupy zamawiajgcych
(Gminy Irzgdze, Gminy tazy, Gminy Sosnowiec, Gminy Szczekociny, Gminy Poreba), zwana
dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
zwanej dalej ,ustawag Pzp”, ktorego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie, dostawa i montaz
1068 instalacji solarnych, 2034 mikro-instalacji fotowoltaicznych, 692 z pompa ciepta
powietrzng oraz 162 instalacji z kottem ciepta na biomase — pellet w ramach programu
Budowa instalacji odnawialnych zrodet energii w podregionie sosnowieckim — Irzgdze, tazy,

Poreba, Sosnowiec, Szczekociny, Zawiercie”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 26 maja 2018 r. nr 2018/S 099-225524.

Wykonawca HYMON ENERGY Sp. z o.0. z siedzibg w Tarnowie (zwany dalej
réwniez: ,Odwotujgcym”) w dniu 29 kwietnia 2020 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Pabianicach (zwanego dalej: Flexipower),
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z naruszeniem art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Flexipower z postepowania oraz zaniechanie uznania
oferty ww. wykonawcy za odrzucong, pomimo ze wykonawca nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu, 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, ktérych wykonawca Flexipower nie ztozyt w odpowiedzi na
wczesniejsze wezwanie do uzupetnienia (art, 26 ust. 3 ustawy Pzp), ale dopiero w
odpowiedzi na pdzniejsze wezwanie do ztozenia wyjasnien (art. 26 ust. 4 ustawy Pzp); art. 7
ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 82 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
Flexipower, pomimo ze jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ; art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w
zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
wykonawcy Flexipower jako najkorzystniejszej oferty oraz poprzez zaniechanie dokonania

wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.



Odwotujgcy wnidst o: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Flexipower
jako najkorzystniejszej; dokonanie ponownego badania i oceny oferty ziozonej przez
wykonawce Flexipower; wykluczenia wykonawcy Flexipower z postepowania z przyczyn
wskazanych w odwofaniu oraz uznanie oferty wykonawcy Flexipower za odrzucong;
odrzucenie oferty wykonawcy FlexiPower z przyczyn wskazanych w odwofaniu; w

konsekwencji dokonanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Na podstawie przekazanej kserokopii dokumentacji postepowania ustalono, ze
zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do wziecia udziatu w postepowaniu
odwotawczym przekazat innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu w dniu 30

kwietnia 2020 r., drogg elektroniczna.

W dniu 4 maja 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
Flexipower Group Sp. z o0.0. Sp. K. z siedzibg w Pabianicach, zwanego dalej rowniez

Przystepujgcym.

Posiedzenie lzby z udziatem stron i uczestnikédw postepowania odwotawczego
zostato wyznaczone na dzien 18 czerwca 2020 r., godz. 09.30. Strony i przystepujgcy zostali
prawidlowo zawiadomieni o terminie posiedzenia lzby z udziatem stron i uczestnikéw
postepowania odwotawczego. W szczegolnosci przystepujgcy zostat zawiadomiony o
terminie posiedzenia droga elektroniczng w dniu 9 czerwca 2020 r. i potwierdzit otrzymanie

maila w tym dniu (zawiadomienia o terminie posiedzenia, w aktach sprawy).

Ustalono takze, ze 16 czerwca 2020 r., do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
wptyneto  odwiadczenie Zamawiajgcego o uwzglednieniu w catosci  zarzutow
przedstawionych w odwotaniu (pismo zamawiajgcego z 16.06.2020 r., w aktach sprawy). Z
akt sprawy wynika, ze Zamawiajgcy przekazat kopie uwzglednienia odwotania zaréwno
Odwotujgcemu jak i Przystepujgcemu. Do dnia 18 czerwca 2020 r. do godz. 09.30 nie

wptyneto do Izby stanowisko Przystepujgcego — wobec uwzglednienia odwotania w catosci.

Na posiedzenie Izby wyznaczone w dniu 18 czerwca 2020 r. o godz. 09.30 stawit sie

Odwotujgcy oraz Zamawiajgcy. Nie stawit sie Przystepujacy.



Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego wykonawce Flexipower Group Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Pabianicach,
uznajagc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu

rozstrzygniecia na korzyS¢ zamawiajgcego.

Postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych. Zgodnie z przywotywanym przepisem, jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego
nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w cato$ci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu
przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z Zzgdaniem

zawartym w odwotaniu.

Zamawiajacy ztozyt skuteczne oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw w catosci. W
tej sytuacji, przestankg do wyznaczenia rozprawy i rozpoznania odwotfania byto wniesienie
przez przystepujgcego sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu w catoéci do czasu zamkniecia posiedzenia, co nie nastgpito.

Dostrzezenia wymaga, ze posiedzenie lzby z udziatem stron i uczestnikow
postepowania jest tg fazg postepowania odwotawczego, kitdéra bezposrednio poprzedza
rozprawe. Na tym etapie strony prezentujg swoje ostateczne stanowiska procesowe, co do
podtrzymania lub cofnigcia odwotania, uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu czy wniesienia sprzeciwu wobec tej ostatniej czynnosci, od ktérych to stanowisk
uzaleznione jest wyznaczenie rozprawy. Jest to zatem faza, w ktérej nastepuje koncentracja
srodkéw ochrony prawnej, w zwigzku z czym uczestnicy postepowania odwotawczego
stawiajgc sie na posiedzenie winni by¢ gotowi do okreslenia swoich stanowisk procesowych
warunkujgcych dalsze procedowanie w sprawie. Omawiany etap postepowania
odwotawczego nastepuje po fazie posiedzenia niejawnego bez udziatu stron, na ktorym
dokonywane sg czynnosci formalnoprawne i sprawdzajgce, warunkujgce skierowanie
odwotania na posiedzenie z udziatem stron. Przepis § 13 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz.U. z 2014 poz. 964 ze zm.) stanowigcy o wzywaniu
przystepujgcego do ztozenia oSwiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu w terminie 3

dni nie znajduje zastosowania w sytuacji, gdy zostato juz wyznaczone posiedzenie z
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udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego. Powyzsze wynika w sposob

jednoznaczny z przepisu § 13 ust. 2a ww. rozporzadzenia.

Dokonujgc analizy § 13 ww. rozporzadzenia nalezy dojS¢ do wniosku, iz intencjg
Ustawodawcy byto przesgdzenie kwestii, iz trzydniowy termin liczony od dnia wezwania do
ztozenia oSwiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu - co do uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catodci zarzutéw - nie ma zastosowania do posiedzenia z udziatem stron i
uczestnikbw postepowania odwotawczego. Zatem niestawiennictwo Przystepujgcego —
prawidtowo powiadomionego o terminie posiedzenia - rownowazne jest z rezygnacjg z prawa
do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu.

W konsekwencji wobec braku oswiadczenia przystepujgcego o wniesieniu sprzeciwu
do czasu zamkniecia posiedzenia, lzba zobowigzana trescig przywotanych wczesnigj

przepisdw postepowanie umorzyc.

W zwigzku z powyzszym lIzba, na podstawie art. 186 ust. 3, art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b,
art. 192 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, postanowita jak na wstepie.

Izba nakazata zwrot odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41,
poz. 238 ze zm.). Stosownie do tego przepisu, w przypadku umorzenia postepowania
odwofawczego przez Izbe, jezeli zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w
odwoftaniu, a w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit,
wypetniajgc wymogi okre$lone w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy, zaden wykonawca albo uczestnik
postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego,
nie wnidést sprzeciwu wobec uwzglednienia w cafosci zarzutdw przedstawionych w
odwoftaniu, Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty

uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiinennnen



