Sygn. akt: KIO 2892/20

POSTANOWIENIE
z dnia 20 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na posiedzeniu z udzialem stron oraz uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 20 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 listopada 2020 r. przez odwotujgcego FlexiPower Group
Sp. z 0.0. Sp. k. w Kudrowicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine
Cycéw

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zamowien Publicznych zwrot na rzecz odwotujgcego FlexiPower
Group Sp. z 0.0. Sp. k. w Kudrowicach kwoty 13 500,00 zt (trzynascie tysiecy piecset

ztotych) stanowigcej 90% uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

postanowienia z dnia 20 listopada 2020 r. w sprawie 0 sygn. akt: 2892/20

Zamawiajgcy — Gmina Cycow, ul. Chetmska 42 21-070 Cycéw, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn.: ,Odnawialne zZrédta energii w
Gminie Cycow”, podzielone na czesci, 0 ogtoszeniu o zamodwieniu publicznym
opublikowanym w dniu 20 lipca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2020/S 138-338857, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na dostawe, o warto$ci powyzej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej jako ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 5 listopada 2020 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu, w zakresie czesci |, wniést wykonawca FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k.,
Kudrowice 12, 95 - 200 Kudrowice (dalej zwany jako ,odwotujgcy”).

We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzuty
naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez wybér oferty JBS
Construction PPHU J. S., wskutek wadliwego zaniechania odrzucania tej oferty,
podczas gdy oferta ta podlegata odrzuceniu jako niezgodna z SIWZ, albowiem w
zaoferowanych przez wykonawce modutach fotowoltaicznych nie sg spetnione
nastepujgce wymogi, o ktorych mowa na str. 7 i 8 projektu budowlano -
wykonawczego stanowigcego integralng czes¢ SIWZ, tj.: a) potgczenia komoérek PV
w module dwunastoma szynoprzewodami - nisko stratne, o matych naprezeniach,
zwiekszajgce absorpcje Swiatta, b) zastosowanie w panelach komorek
przetwarzajgcych swiatto padajgce z przodu i z tytu komorki, ¢) odporno$é na sol i
amoniak potwierdzone przez producenta, d) niski wspoétczynnik LID (bardzo niska
zawartos¢ boru w krzemie), e) spadek mocy po 25 latach do 89,6%, f) wspdtczynnik
temperaturowy 1ISC(%)/oC +0,03, g) wspotczynnik temperaturowy VOC(%)/oC - 0,27,
h) wspotczynnik temperaturowy Pmp(%)/oC - 0,36, i) maksymalne obcigzenie
4000/5400 Pa, j) puszka przytgczeniowa |IP68 z 3 diodami bajpas, kable PV 2xIm ze
ztgczami MC4, k) zakres temperatur pracy -40 - +90°C, I) modut obudowany w ramie
o szer. 40 mm;

2. art. 7 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 7 ust. 3 p.z.p., poprzez nierowne traktowanie

wykonawcow, Ww szczegolnosci zas przez wybdr jako najkorzystniejszej



w postepowaniu oferty, ktéra zgodnie z ustawg podlegata odrzuceniu i traktowaniu jej

na rowni z ofertg wykonawcy, ktorego oferta nie podlegata odrzuceniu;

3. art. 91 ust. 1 p.z.p., poprzez btedne przyznanie punktacji ofercie JBS Construction
PPHU J. S. w ramach poszczegodlnych kryteriow oceny ofert dot. rozwigzan
technologicznych, niezgodne z ustalonymi przez zamawiajgcego zasadami oceniania
ofert oraz przyznawania punktow za poszczegolne kryteria w zakresie kryteridw
wspétczynnika temperatury mocy, temperatury NOCT oraz odpornoéci na
temperature w NOCT,;

4. ewentualnie, w przypadku nieuwzgledniania powyzszych zarzutow: naruszenie art.
26 ust. 3 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy JBS Construction PPHU
J. S. do zlozenia certyfikatu lub raportu z testu albo ztozenia wyjasnien tresci ztozonej
oferty w zakresie wymogow wyrazonych na str. 7 i 8 projektu budowlano -
wykonawczego, o ktérych mowa w ust. | lit. a-I powyzej, wobec braku potwierdzania
w przediozonych wraz z ofertg dokumentéw spetniania przez zaoferowane
urzgdzenia ww. parametrow.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdrzenia czynnosci badania oferty JBS
Construction PPHU J. S. i jej odrzucenia, a z ostroznosci procesowej — wniesiono
0 ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania oferty wzgledem
JBS Construction PPHU J. S. i wezwanie wykonawcy do ztozenia dokumentéw bgdz
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. Ponadto wniesiono o orzeczenie na rzecz
odwotujgcego uzasadnionych Kkosztow postepowania odwotawczego, obejmujgcych
w szczegolnosdci wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt, okreslonej na
podstawie rachunku, ktéry zostanie przedtozony do akt sprawy, a takze dopuszczenie
i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw zalgczonych do odwotania, na okolicznosci
wskazane w jego uzasadnieniu.

Sktad orzekajgcy wskazuje dalej, ze w dniu 7 listopada 2020 r. wykonawca J. S.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg JSB Construction PPHU J. S., ul. Potokowa
12a lok. 1, 80-297 Banino (dalej jako ,wykonawca JSB”), zgtosita przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. W dniu 9 listopada 2020 r.
wykonawca ten ztozyt oswiadczenie o wycofaniu swojego przystgpienia. Wobec braku w
p.z.p. i przepisach wykonawczych do ustawy regulacji zakazujgcej odstgpienie od
przystgpienia do postepowania odwotawczego, stwierdzi¢ nalezy, ze co do zasady cofniecie
przystagpienia jest dopuszczalne. Wykonawca moze ksztattowaC swojg sytuacje procesows,
wedtug wiasnej woli, zgodnie ze sktadanymi oswiadczeniami procesowymi i nie ma zadnych
przeszkdd, aby wycofaé oswiadczenie o przystgpieniu. Normy p.z.p. nie przewidujg tez

terminu, dodatkowych wymagan, czy specjalnej formy dla cofniecia zgtoszenia przystgpienia.

3



Oswiadczenie z 9 listopada 2020 r. zostato Izbie wiasciwie doreczone i ztozone przez osobe
uprawniong do reprezentowania wykonawcy, zatem sktad orzekajgcy uznat je za skuteczne.

Zgodnie z aktami postepowania odwotawczego zamawiajgcy w dniu 9 listopada
2020 r. uniewaznit wybor oferty najkorzystniejszej. Nie ztozono odpowiedzi na odwotanie.

W dniu 19 listopada 2020 r. odwotujgcy przekazat Izbie swoje oswiadczenie
procesowe, w ktorym stwierdzit, ze w zwigzku z faktem, iz zamawiajgcy w dniu 9 listopada
2020 r. podjgt czynnos¢ zgodng z kierunkiem odwotania w postaci uniewaznienia wyboru
oferty wykonawcy JBS, uzna¢ nalezy, iz uwzglednit on de facto odwotanie w zakresie
zarzutow do tegoz zmierzajgcych. Zatem wniesiono o stwierdzenie przez Izbe, ze doszto do
uznania przez zamawiajgcego zarzutow z pkt | i Il odwotania, w cze$ci w jakiej zmierzaty one
do uniewaznienia wyboru i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci badania oferty wykonawcy JSB. W przypadku
takiego stwierdzenia odwoltujgcy wskazat, ze cofa zarzuty w pozostatym zakresie i wnosi
0 umorzenie postepowania oraz orzeczenie zwrotu catego wpisu na podstawie § 5 ust. 1 pkt
2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U z 2018 poz. 972), zwanego dalej jako
.<fozporzadzenie ws. kosztow”. W przypadku jednak stwierdzenia przez Izbe, iz czynnosé
uniewaznienia wyboru najkorzystniej oferty podjeta przez zamawiajgcego nie stanowi w
istocie uwzglednienia odwotania chociazby cze$ciowo, odwotujgcy cofa odwotanie w catosci
wnoszgc jednoczesnie o zwrot odpowiedniej czesci wpisu.

Na posiedzeniu z udziatem stron, ktore odbyto sie 20 listopada 2020 r., nikt sie nie
Zjawit, strony prawidtowo zawiadomiono o terminie (zawiadomienia z dnia 13 listopada

2020 r. wraz z potwierdzeniami ich doreczenia w aktach sprawy).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze w ustalonym stanie rzeczy zostaty spetnione przestanki art. 187
ust. 8 p.z.p., obligujgce skifad orzekajgcy do umorzenia postepowania odwotawczego i
zwrotu odwotujgcemu 90% uiszczonego wpisu, zgodnie z oswiadczeniem wykonawcy o
wycofaniu odwotania w catosci.

Sktad orzekajgcy wskazuje, ze z zadnego oswiadczenia procesowego ztozonego
w postepowaniu odwotawczym nie sposob wywies¢, ze zamawiajgcy uwzglednit odwotanie,
tak jak podnosi odwotujgcy. Do czasu zamkniecia posiedzenia zamawiajgcy nie ziozyt
odpowiedzi na odwotanie i jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze z informaciji
0 uniewaznieniu wyboru oferty wykonawcy JBS takze nie wynika, aby uznat on zarzuty za

uzasadnione. Odwotujgcy podnosit, ze w jego ocenie wykonanie czynnosci zgdanej
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w odwotaniu nalezy uznaé za uwzglednienie srodka zaskarzenia przez zamawiajgcego. Taka
konkluzja jest w oczywisty sposob bezzasadna.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze w praktyce prawa cywilnego nie istnieje mozliwosc
zrownania oswiadczenh procesowych z czynnos$ciami materialnoprawnymi. Zatem spetnienie
Swiadczenia w postepowaniu cywilnym nigdy nie byto uznawane za rownowazne z uznaniem
powddztwa. Jak rowniez w postepowaniu opartym na prawie zamowien publicznych nie ma
zadnych podstaw do utozsamienia realizacji przez zamawiajgcego okreslonych czynnosci ze
ztozeniem os$wiadczenia procesowego o uwzglednieniu odwotania. Zatem Krajowa lIzba
Odwotawcza nie ma ustawowego instrumentu, ktéry mégtby spowodowac ,stwierdzenie, ze
doszto do uznania przez zamawiajgcego zarzutow”’, bowiem to zamawiajgcy jest
dysponentem swoich oswiadczeh procesowych i nie ma mozliwosci, aby w tym zakresie
zastgpit go sktad orzekajgcy. Ustawa nie przewiduje takze podstawy do umorzenia
postepowania, ktére sg katalogiem zamknietym, w okolicznosciach, ktére podnosit
odwotujacy — i jedynie uzupetniajgco nalezy dodacé, ze w ocenie Izby na kanwie materiatu
procesowego nie sposéb dojs¢ do takich wnioskow.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze w wywiedzionym stanie faktycznym
i prawnym, wobec skutecznego oswiadczenia odwotujgcego o wycofaniu odwotania, doszio
do wypetnienia hipotezy art. 187 ust. 8 p.z.p. i sktad orzekajgcy zobligowany byt
postepowanie umorzy¢, w zwigzku z czym orzeczono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos$¢, iz wycofanie odwotania miato miejsce przed otwarciem rozprawy.
Zgodnie zatem z art. 187 ust. 8 zd. 2 p.z.p. oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzgdzenia ws.
kosztow Izba nakazata dokonanie zwrotu na rzecz odwotujgcego 90% kwoty uiszczonej
tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:



