Sygn. akt KIO/W 8/20

POSTANOWIENIE
z dnia 10 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym w dniu 10 marca 2020 r. w Warszawie wniosku
Zamawiajgcego —
1) Gmina_ Skawina; 32-050 Skawina, Rynek 1 (upowazniona do przeprowadzenia

i udzielenia zaméwienia);

2) Gmina Czernichéw; 32-070 Czernichéw, ul. Gminna 1;

3) Gmina Liszki; 32-060 Liszki 230;

4) Gmina Swiatniki Gérne; 32-040 Swiatniki Gérne, ul. Kazimierza Bruchnalskiego 36;

5) Gmina Zabierzéw; 32-080 Zabierzéw, Rynek 1 w _imieniu ktérych postepowanie

prowadzi: Stowarzyszenie Blisko Krakowa, ul. Szkolna 4, 32-052 Radziszéw -
Z dnia 6 marca 2020 r. (zarzadzenie z 9 marca 2020 r.) o uchylenie zakazu zawarcia umowy
do czasu ogtoszenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Dostawa i montaz jednostek wytwarzania energii z OZE w ramach projektu ,Czysta Energia
Blisko Krakowa”, nr sprawy nadany przez Zamawiajgcego BK.410.1.4.1.2019, w zwigzku
Z odwotaniem wniesionym przez Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476,02-884 Warszawa

w dniu 6 marca 2020 r.
postanawia:

uchyla zakaz zawarcia umowy
do czasu ogloszenia przez Krajowg Izbe Odwotawcza

wyroku lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy: 1) Gmina Skawina; 32-050 Skawina, Rynek 1 (upowazniona do

przeprowadzenia i udzielenia zaméwienia); 2) Gmina Czernichow; 32-070 Czernichow,
ul. Gminna 1; 3) Gmina Liszki; 32-060 Liszki 230; 4) Gmina Swigtniki Gérne; 32-040
Swigtniki Gorne, ul. Kazimierza Bruchnalskiego 36; 5) Gmina Zabierzéw; 32-080 Zabierzéw,

Rynek 1 w imieniu ktorych postepowanie prowadzi: Stowarzyszenie Blisko Krakowa,

ul. Szkolna 4, 32-052 Radziszéw zwana dalej: ,Zamawiajgcym” zwrocita sie w dniu 6 marca

2020 r. z wnioskiem o uchylenie zakazu zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego przed ogtoszeniem przez Izbe wyroku Ilub postanowienia
konczgcego postepowanie odwotawcze, na podstawie art. 183 ust. 2 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz.

1986) zwanej dalej: ,Pzp” w zwigzku z odwotaniem z dnia 6 marca 2020 r.

Stwierdzajgc w uzasadnieniu co nastepuje:

W wyroku z dnia 27 listopada 2019 r. (sygn. akt: KIO 2025/19 i KIO 2029/19)
Krajowa Izba Odwotawcza nakazata Zamawiajgcemu m.in.:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j,
- ponowne badanie i ocene ofert,
- wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp,
- uznanie oferty Odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Zamawiajgcy, wykonujgc  powyzszy wyrok, wskazat w zawiadomieniu
0 uniewaznieniu czynnoéci wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu z 30 wrzeénia 2019 r. oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania,
ze: ,wykonujgc wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27.11.2019 r., wydany w sprawie
prowadzonej do sygn. akt: KIO 2025/19 oraz 2029/19 (zwany dalej wyrokiem KIO],
1) uniewaznia czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 30.09.2019 r.,
2) dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r., poz. 1986
z p6zn. zm. zm.) /Pzp/ wyklucza Wykonawce Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie; 02-
884 Warszawa, ul. Putawska 476 z przedmiotowego postepowania oraz uznaje jego oferte
(oferta nr 2) za odrzucong na podstawie art 24 ust. 4 Pzp".

Zamawiajgcy podat uzasadnienie faktyczne i prawne powyzszych czynnosci,
pokrywajgce sie ze stanowiskiem KIO wyrazonym w wyroku wydanym do sygn. akt: KIO
2025/19 oraz KIO 2029/19. Wykluczenie Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania

nastgpito zatem w wykonaniu przez Zamawiajgcego wyzej opisanego wyroku.



Od powyzszych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie z dnia 12
grudnia 2019 r., ktore zostato odrzucone postanowieniem z dnia 20 grudnia 2019 r. (sygn.
akt: KIO 2526/19).

Kolejne odwotania réwniez dotyczyly powyzszych okolicznosci oraz 1/. zaniechania
czynnosci ztozenia (poprawienia) JEDZ, 2/. zaniechania czynnosci do wezwania INERGIS
S.A. do ztozenia aktualnych dokumentdéw, 3/. wydtuzenia terminu do ztozenia oswiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow w postepowaniu oraz dokumentow
potwierdzajgcych minimalne wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, byty to:

1) odwotanie z dnia 30 grudnia 2019 r., ktére zostato zwrécone postanowieniem z dnia 14
stycznia 2020 r. (sygn. akt: KIO 2678/19),

2) odwotanie z dnia 14 stycznia 2020 r., ktére zostato zwrécone postanowieniem z dnia 24
stycznia 2020 r. (sygn. akt: KIO 76/20),

3) odwotanie z dnia 21 stycznia 2020 r., ktére zostato zwrdcone postanowieniem z dnia 31
stycznia 2020 r. (sygn. akt: KIO 118/20),

4) odwotanie z dnia 28 stycznia 2020 r., ktére zostato zwrdcone postanowieniem z dnia 10
lutego 2020 r. (sygn. akt: KIO 180/20),

5) odwotanie z dnia 4 lutego 2020 r., ktére zostato zwrécone postanowieniem z dnia 14
lutego 2020 r. (sygn. akt: KIO 233/20),

6)odwotanie z dnia 11 lutego 2020 r., ktére zostato zwrdécone postanowieniem z dnia 25
lutego 2020 r. (sygn. akt: KIO 278/20),

7) odwotanie z dnia 17 lutego 2020 r., ktére zostato zwrécone postanowieniem z dnia 28
lutego 2020 r. (sygn. akt: KIO 309/20),

8) odwotanie z dnia 21 lutego 2020 r., ktére zostato zwrécone postanowieniem z dnia 4
marca 2020 r. (sygn. akt: KIO 359/20),

9) odwotanie z dnia 28 lutego 2020 r. (sygn. akt: KIO 428/20),

10) odwotanie z dnia 6 marca 2020 r.

Tylko od pierwszego z wszystkich wyzej opisanych odwotan zostata uiszczona
optata. W zadnym z wyzej wymienionych odwotan Odwotujgcy nie wskazat, iz podjete przez
Zamawiajgcego czynnosci byty niezgodne z trescig wyroku z dnia 27 listopada 2019 roku.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest
w wyniku zawarcia przez Zamawiajgcego w dniu 19 grudniu 2018 roku z Zarzgdem
Wojewddztwa Matopolskiego umowy o dofinansowanie (,Umowa"] projektu ,Czysta Energia
Blisko Krakowa” (,Projekt") w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Matopolskiego na lata 2014-2020, O$ Priorytetowa 4 Regionalna polityka energetyczna,
Dziatanie 4.1 Zwiekszenie wykorzystania odnawialnych zrodet energii, Poddziatanie 4.1.1
Rozw¢j infrastruktury produkcji energii ze zrodet odnawialnych, z Europejskiego Funduszu

Rozwoju Regionalnego.



Zgodnie z Umowg oraz zatgczonym do niej wnioskiem o dofinansowanie:
- catkowita warto$¢ Projektu wynosi 28.437.011,97 i,
- wysokos¢ przyznanego Zamawiajgcym dofinansowania w ramach Projektu wynosi
15.294.014,35 zt,
- termin zakonczenia realizacji Projektu uptywa z dniem 30 czerwca 2021 roku,

-Projekt zaktada montaz instalacji Odnawialnych Zrédet Energii w ponad 1380
gospodarstwach domowych w pieciu sgsiadujgcych z Krakowem gminach, borykajg sie
z problemem niskiej emisji, ktory stanowi jedng z podstawowych barier rozwojowych
znaczgco negatywnie oddziatywujgca na jakos¢ zycia mieszkancow,

- realizacja Projektu ma przyczyni¢ sie do osiggniecia okreslonego efektu ekologicznego,
w tym ograniczenie niskiej emisji, ktéra na znacznym obszarze objetym Projektem stanowi
problem spoteczny. Projekt zaktada m.in. instalacje 360 niskoemisyjnych kottéw na pellet,
ktére zastgpig stare nieekologiczne kotty weglowe, co w przysziosci ma przetozy¢ sie na
poprawe jakosci powietrza.

dowdd: umowa o dofinansowania nr RPMP.04.01.01-12-1082/17-00-XVI11/440/FE/18 z dnia
19 grudnia 2018 roku.

W celu zrealizowania Projektu Zamawiajacy w dniu 12 czerwca 2019 r. ogtosit
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa i montaz jednostek
wytwarzania energii z OZE w ramach projektu ,Czysta Energia Blisko Krakowa", w ramach
ktérego:

- 6 sierpnia 2019 r. nastgpito otwarcie ofert,

- 30 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,

- 2 grudnia 2019 r. zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27 listopada 2019 r. Zamawiajgcy
uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, wykluczyt wykonawce Sanito sp. z 0.0.
oraz odrzucit oferty wykonawcy FlexiPower Group spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
sp.k, i wykonawcy HYMON ENERGY sp. z 0.0.,

- 2 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie arb 26 ust. 1 Pzp wykonawce
INERGIS S.A. do zlozenia oswiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
w postepowaniu,

- 10 lutego 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
INERGIS S.A., o czym poinformowat biorgcych udziat w postepowaniu wykonawcow,

- do dnia sporzgdzenia niniejszego pisma zaden z wykonawcow nie ztozyt odwofania na
czynno$¢ Zamawiajgcego - wybor najkorzystniejszej oferty.

Dotychczasowe dziatania wykonawcow (tj. ztozenie odwotan do KIO) doprowadzity
do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy dokonat drugiego wyboru najkorzystniejszej oferty po

prawie 5 miesigcach od dnia dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty po raz pierwszy.



Po dniu 10 Ilutego 2020 r. Zamawiajgcy nie wykonat zadnych czynnosci
w postepowaniu, ktore mogtyby stanowi¢ nowg okoliczno$¢ i podstawe do wniesienia
odwotania.

Zgodnie z wzorem umowy zatgczonym do Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia opublikowanej przez Zamawiajgcego w ramach przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego termin realizacji zamdwienia wynosi 18 miesiecy
poczawszy od dnia podpisania umowy z wykonawca.

W ocenie Zamawiajgcego obecne dziatanie Odwotujgcego nie ma na celu kontroli
legalnosci czynnosci (lub zaniechan] Zamawiajgcego, lecz uniemozliwienie/utrudnienie
Zamawiajgcemu podpisanie umowy z wybranym przez niego wykonawcag (tj. spotka
INERGIS S.A.], swiadczy o ty doskonale fakt, iz Odwotujgcy wnosi co kilka/kilkanascie dni
kolejne odwotania o takiej samej tresci, nie optacajgc ich, nie czekajgc na rozstrzygnie
poprzedniego odwofania oraz nie zwazajgc na to, iz poprzednie odwotania zostaty odrzucone
lub zwrécone. W ocenie Zamawiajgcego takie zachowanie Odwotujgcego jest niezgodne
z ratio legis ustawodawcy, ktore legto u podstaw wprowadzenia w art. 183 ust. 1 Pzp zakazu
zawarcia umowy w przypadku wniesienia odwotania. Jak wynika z wyzej opisanych
okolicznosci obecne zachowanie Odwotujgcego stanowi naduzycie przystugujgcego mu
prawa, ktére nie powinno korzystac z ochrony przewidzianej w art. 183 ust. 1 Pzp.

Takie dziatanie Odwotujgcego (ktére nie wiadomo kiedy sie zakonczy] z kazdym
kolejnym dniem poczgwszy od dnia, w ktérym Zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe
z wybranym przez siebie wykonawcg (tj. poczagwszy od dnia 21 lutego 2020 r.) powoduje
negatywne skutki dla interesu publicznego, a to interesu Zamawiajgcych (pieciu gmin
z powiatu krakowskiego, ktére nie mogg realizowac¢ Projektu prowadzgcego do poprawy
Srodowiska na ich obszarze] oraz interesu beneficjentow koncowych (tj. mieszkancéw, ktorzy
od kilku/kilkunastu miesiecy oczekujgc na montaz instalacji, do ktérego w zwigzku
z dziataniem Odwotujgcego moze nie dojs¢], o powyzszym swiadczg ponizsze okolicznosci:

- dalszy brak mozliwo$ci zawarcia umowy z wytonionym w ramach zamowienia publicznego
wykonawcg ponad wszelkg watpliwosé uniemozliwi realizacje Projektu w terminie
okreslonym w umowie o dofinansowanie (tj. do 30 czerwca 2021 r., poniewaz przewidziany
we wzorze umowy termin wykonania umowy wynosi 18 miesiecy),

- niezrealizowanie Projektu w terminie moze spowodowaC wypowiedzenie umowy
o dofinansowanie (§ 5 ust. 1 pkt 8 umowy o dofinansowanie] oraz utrate przez
Zamawiajgcych ponad 15 min zt dofinansowania (§ 5 ust 3 umowy o dofinansowanie],

- opOznienie terminu zawarcia z nim umowy o kolejne tygodnie/miesiace spowoduje:

* nasilenie sie narastajgcego wraz z kolejnymi miesigcami niekorzystnego odzewu
spotecznego - mieszkancy uczestniczgcy w Projekcie oczekujg od ponad 2 lat (wniosek

o dofinansowanie zostat ztozony w grudniu 2017 r.) na zatozenie w ich gospodarstwach
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domowych instalacji oraz wstrzymujg sie z innymi inwestycjami w odnawialne zrédta energii
(m.in. przy korzystaniu z innych dostepnych srodkow z innych programoéw np. z programu
Maj Prad],

* rezygnacje z udziatu w Projekcie przez kolejnych mieszkancow (np. w Gminie Skawina do
30 grudnia 2019 r. z czesci Projektu obejmujgcej montaz kotta na biomase z listy 212 oséb
zrezygnowato juz 87 osob, czyli okoto 25%), co moze spowodowac brak mozliwosci realizacji
Projektu i konieczno$¢ zwrotu dofinansowania,

* ze praktyczna realizacji umowy z wybranym wykonawcg rozpocznie sie jesienig 2020 r., co
z uwagi na niemozliwo$¢ realizacji duzej czesci zamodwienia w sezonie grzewczym
(wynikajgcy z konieczno$ci czasowego wytgczenia instalacji co] oznacza przeniesienie
faktycznej jej realizacji na wiosne 2021 r., a wiec przesuniecie realizacji o jeden rok i na kilka
miesiecy przed uptywem terminu realizacji Projektu,

- wstrzymanie realizacji Projektu spowoduje, ze odroczony zostanie okres funkcjonowania
1380 instalacji wytwarzajgcych energie z odnawialnych zrodet, m.in. 360 piecow
bezklasowych nadal bedzie pod Krakowem emitowato znaczne ilosci PM10 i PM2,5, a brak
pozostatych instalacji (kolektory stoneczne, panele fotowoltaiczne, pompy ciepta] uniemozliwi
osiggniecie zakltadanego w Projekcie efektu ekologicznego.

Nie moze by¢ réwniez watpliwosci, iz wskazane powyzej negatywne skutki dla
interesu publicznego, przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, co do
ktorych Odwotujgcy sktada kolejne odwotania. Jest tak poniewaz podejmowane obecnie
przez Odwotujgcego czynnosci sg pozorne Oraz nie zmierzajg i nie mogg zmierza¢ do
ochrony jego interesu, poniewaz kazde kolejne odwotanie jest takie same, a w dodatku
obarczone jest tymi samymi brakami (brak optaty].

Uzasadniajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art
183 ust. 1 Pzp, dla wszystkich kolejnych odwotan wnoszonych przez wykonawce Sanito Sp.
Z 0.0. Zamawiajgcy wskazuje, iz obecnie Zamawiajgcy nie podejmuje i nie zamierza podjgé
zadnych czynnosci w przedmiotowym postepowaniu, ktére mogtyby zosta¢ zaskarzone przez
wykonawcow, natomiast termin na wniesienie odwotan od dotychczas podjete czynnosci juz
uptynat.

Konczac wskazat, iz analogiczny wniosek ztozony przez Zamawiajgcego do sprawy
wszczetej odwotaniem z dnia 21 lutego 2020 r. (sygn. akt: KIO 359/20) zostat uwzgledniony
postanowieniem z dnia 28 lutego 2020 r. (sygn. akt: KIO/W 5/20).



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba  konsekwentnie  przywotuje argumentacje i  stanowisko  wyrazone

w postanowieniu z dnia 28 lutego 2020 r., sygn. akt: KIO/W 5/20, ktérym uchylono zakaz

zawarcia umowy, jak i w postanowieniu z dnia 6 marca 2020 r., sygn. akt: KIO/W 7/20,

ktorym uchylono zakaz zawarcia umowy.

Przepis art. 183 ust. 2 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy moze ztozy¢ do Izby wniosek
0 uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w ust. 1. Izba moze uchyli¢ zakaz
zawarcia umowy, jezeli nie zawarcie umowy mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla
interesu publicznego, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow,
w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Dla
zastosowania  powyzszego  przepisu  koniecznym jest zatem, co najmnigj
uprawdopodobnienie istnienia powotanych przez Zamawiajgcego we wniosku okolicznosci.

W ocenie Izby wskazane przez wnioskodawce okolicznosci uzasadniajg w sposob
dostateczny, ze nie zawarcie umowy mogtoby spowodowacC negatywne skutki dla interesu
publicznego przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich
interesow, w odniesieniu do ktorych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w wyniku czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia.

Analizujgc catoksztatt sprawy oraz wage tych intereséw, sktad orzekajgcy |zby uznat,
ze w przedmiotowym przypadku koniecznosé ochrony interesow Odwotujgcego nie
przewyzsza koniecznosci ochrony interesu Zamawiajgcego.

Dodatkowo, odnoszac sie do tresci wniosku, Izba przychylita sie do przedstawione;j
argumentacji, uznajgc, ze Zamawiajgcy ma realne podstawy do uznania, ze przedstawione
we wniosku dziatanie Sanito sp. z 0.0. 0 ma na celu utrudnienie/uniemozliwienie
Zamawiajgcemu zgodnego =z prawem zawarcia umowy z wykonawcg wylonionym
w postepowaniu oraz wplywa na istotne wydtuzanie sie terminu zawarcia umowy. W tym
zakresie |zba wzieta takze pod uwage, konsekwencje w dziataniu Sanito sp. z 0.0., ktory
ztozyt kolejne odwotania z rzedu (1 - KIO 359/20; 2 — KIO 428/20), z brakami formalnymi

(brak dowodu uiszczenia wpisu oraz dokumentow potwierdzajgcych umocowanie osoby

podpisujgcej odwotanie do reprezentowania Odwotujgcego), ktérych nie uzupetniat (wydano
postanowienia o zwrocie odwotan). Podobnie, aktualne odwofanie z 6 marca 2020 r., sygn.
akt: KIO 475/20 zostato ztozone z identycznymi brakami formalnymi.

Reasumujgc, lzba uznata, ze negatywne skutki zawarcia umowy po wydaniu
orzeczenia w sprawie odwotania, zostaty wykazane przez Zamawiajgcego w sposob

niebudzgcy watpliwosci i uzasadniajgcy okoliczno$¢, iz przewyzszajg one korzysci zwigzane
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z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia, w tym m.in. indywidualnego

interesu wykonawcy, ktory wniost odwotanie.

Z uwagi na powyzsze, Izba postanowita jak w sentencji na podstawie art. 183 ust. 3
Pzp.

Stosownie do art. 183 ust. 4 zd. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986) na niniejsze

postanowienie nie przystuguje skarga.

Przewodniczacy:



