Sygn. akt: KIO/W 7/20

POSTANOWIENIE

z dnia 6 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym w dniu 6 marca 2020 r. w Warszawie wniosku
Zz dnia 2 marca 2020 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogloszenia przez
Krajowa Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Zamawiajgcego — Gmine Skawina upowazniong do przeprowadzenia
i udzielenia zaméwienia w imieniu i na rzecz Zamawiajgcych, tj. Gminy Skawiny, Gminy
Czernichéw, Gminy Liszki, Gminy Swiatniki Gérne oraz Gminy Zabierzéw, dziatajgca przez
petnomocnika - Stowarzyszenie Blisko Krakowa z siedzibg w Radziszowie w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa i montaz jednostek wytwarzania energii
z OZE w ramach projektu ,Czysta Energia Blisko Krakowa” (znak postepowania:
BK.410.1.4.1.2019)

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy.

Uzasadnienie

W dniu 2 marca 2020 r. Stowarzyszenie Blisko Krakowa z siedzibg w Radziszowie
dziatajgce w imieniu i na rzecz ww. Zamawiajgcych wystgpito o uchylenie zakazu zawarcia
umowy przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie
odwotawcze, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pn. ,Dostawa i montaz jednostek wytwarzania
energii z OZE w ramach projektu ,Czysta Energia Blisko Krakowa” (znak postepowania:
BK.410.1.4.1.2019).



W uzasadnieniu wniosku Petnomocnik Zamawiajgcych wskazat, ze w wyroku z dnia
27 listopada 2019 roku (sygn. akt: KIO 2025/19 i KIO 2029/19) Krajowa Izba Odwotawcza
nakazata Zamawiajgcemu m.in.:

- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

- ponowne badanie i oceng 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.

Zamawiajacy, wykonujgc powyzszy wyrok, wskazat w zawiadomieniu o uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu z 30 wrzesnia
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 czynnos¢ 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 17 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pézn. 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 roku, ktére zostato odrzucone postanowieniem z dnia 20 grudnia 2019 roku
(sygn. akt: KIO 2526/19).

Kolejne odwotania rowniez dotyczyty powyzszych okolicznosci oraz 1/. zaniechania
czynnosci ztozenia (poprawienia) JEDZ, 2/. zaniechania czynnosci do wezwania INERGIS
S.A. do zlozenia aktualnych dokumentow, 3/. wydtuzenia terminu do ztozenia o$wiadczen
i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw w postepowaniu oraz dokumentow
potwierdzajgcych minimalne wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, byty to:

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

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

3. odwotanie z dnia 21 stycznia 2020 roku, ktore zostato zwrécone postanowieniem z dnia
31 stycznia 2020 roku (sygn. akt: KIO 118/20),



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

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

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

7. odwotanie z dnia 17 lutego 2020 roku (sygn. akt: KIO 309/20), ktore zostato zwrocone
postanowieniem z dnia 28 lutego 2020 roku (sygn. akt: KIO 309/20),

8. odwotanie z dnia 21 lutego 2020 roku (sygn. akt: KIO 359/20),

9. odwotanie z dnia 28 lutego 2020 roku.

Petnomocnik Zamawiajgcych wskazat, ze 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 byly niezgodne z trescig
wyroku z dnia 27 listopada 2019 roku.

Nastepnie Petnomocnik Zamawiajgcych podat, Zze przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w wyniku zawarcia przez
Zamawiajgcego w dniu 19 grudniu 2018 roku z Zarzadem Wojewodztwa Matopolskiego
umowy o dofinansowanie (,Umowa”) projektu ,Czysta Energia Blisko Krakowa” (,Projekt”)
w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Matopolskiego na lata
2014-2020, Os Priorytetowa 4 Regionalna polityka energetyczna, Dziatanie 4.1 Zwiekszenie
wykorzystania odnawialnych zrodet energii, Poddziatanie 4.1.1 Rozwdj infrastruktury produkcji
energii ze zrédet odnawialnych, z Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego.

Zgodnie z Umowg oraz zatgczonym do niej wnioskiem o dofinansowanie:

- catkowita warto$¢ Projektu wynosi 28.437.011,97 z,

- wysokos¢ przyznanego Zamawiajgcym dofinansowania w ramach Projektu wynosi
15.294.014,35 zt,

- termin zakohczenia 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, ktéry stanowi jedng z podstawowych barier rozwojowych znaczgco
negatywnie oddziatywujgca na jakosc zycia mieszkancow,

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

poprawe jakosci powietrza.



Na potwierdzenie Petnomocnik Zamawiajacych zatgczyt do wniosku kopie umowy
o dofinansowania nr RPMP.04.01.01-12-1082/17-00-XVII/440/FE/18 z dnia 19 grudnia 2018
roku.

Petnomocnik Zamawiajgcych wskazat, ze w celu zrealizowania Projektu Zamawiajgcy
w dniu 12 czerwca 2019 roku 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 roku nastgpito otwarcie ofert,

- 30 wrzesnia 2019 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty,

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

- 2 grudnia 2019 roku Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wykonawce
INERGIS S.A. do zlozenia oswiadczenh i dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
w postepowaniu,

- 10 lutego 2020 roku 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 odwotania na
czynnos¢ Zamawiajgcego - wybor najkorzystniejszej oferty.

Petnomocnik Zamawiajgcych podkreslat, Ze dotychczasowe dziatania wykonawcéw
(tj. ztozenie odwotan do KIO) doprowadzity do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dokonat drugiego
wyboru najkorzystniejszej oferty po prawie 5 miesigcach od dnia dokonania wyboru
najkorzystniejszej oferty po raz pierwszy. Po dniu 10 lutego 2020 roku Zamawiajgcy nie
wykonat zadnych czynnosci w postepowaniu, ktére mogtyby stanowi¢ nowg okolicznos¢
i podstawe do wniesienia odwotania.

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

W ocenie Petnomocnika Zamawiajgcych obecne dziatanie Odwotujgcego nie ma na
celu kontroli  legalnosci czynnosci  (lub  zaniechan) Zamawiajacego, lecz
uniemozliwienie/utrudnienie Zamawiajgcemu podpisanie umowy z wybranym przez niego
wykonawcg (tj. spotkg INERGIS S.A.), Swiadczy o tym doskonale fakt, iz Odwotujacy wnosi co
kilka/kilkanascie dni kolejne odwotania o takiej samej tresci, nie optacajac ich, nie czekajgc na
rozstrzygniecie poprzedniego odwotania oraz nie zwazajgc na to, iz poprzednie odwofania

zostaty odrzucone lub zwrécone. W ocenie Zamawiajgcego takie zachowanie Odwotujgcego
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jest niezgodne z ratio legis ustawodawcy, ktére 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 korzysta¢ 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 wykonawcy (tj. poczgwszy od dnia 21 lutego 2020 roku) powoduje
negatywne skutki dla interesu publicznego, a to interesu Zamawiajgcych (pieciu gmin
z powiatu krakowskiego, ktore nie mogg realizowac¢ Projektu prowadzgcego do poprawy
srodowiska na ich obszarze) oraz interesu beneficjentéw koncowych (tj. mieszkancow, ktérzy
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 mozliwosci zawarcia umowy z wytonionym w ramach zamowienia publicznego
wykonawcg ponad wszelkg watpliwos¢ uniemozliwi realizacje Projektu w terminie okreslonym
w umowie o dofinansowanie (tj. do 30 czerwca 2021 roku, poniewaz przewidziany we wzorze
umowy termin wykonania umowy wynosi 18 miesiecy),

- niezrealizowanie Projektu w terminie moze spowodowa¢ 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),

- opdznienie terminu zawarcia z nim umowy o kolejne tygodnie/miesigce spowoduje:

e nasilenie sie narastajgcego wraz z kolejnymi miesigcami niekorzystnego odzewu
spotecznego - mieszkancy uczestniczacy w Projekcie oczekujg od ponad 2 lat (wniosek
o dofinansowanie zostat zlozony w grudniu 2017 roku) na zatozenie w ich
gospodarstwach domowych instalacji oraz wstrzymujg sie z innymi inwestycjami
w odnawialne zrodta energii (m.in. przy korzystaniu z innych dostepnych Srodkow
z innych programéw np. z programu Méj Prad),

e rezygnacje z udziatu w Projekcie przez kolejnych mieszkancow (np. w Gminie Skawina
do 30 grudnia 2019 roku z czesci Projektu obejmujgcej montaz kotta na biomase z listy
212 os6b zrezygnowato juz 87 osdb, czyli okoto 25%), co moze spowodowac brak
mozliwosci realizacji Projektu i koniecznos¢ zwrotu dofinansowania,

e ze praktyczna realizacji umowy z wybranym wykonawcg rozpocznie si¢ jesienig 2020
roku, co z uwagi na niemozliwos¢ realizacji duzej czedci zamdwienia w sezonie
grzewczym (wynikajgcy z koniecznosci czasowego wytgczenia instalacji co) oznacza
przeniesienie faktycznej jej realizacji na wiosne 2021 roku, a wiec przesuniecie

realizacji o jeden rok i na kilka miesiecy przed uptywem terminu realizacji Projektu,



e 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 PMIO
i PM2,5, a brak pozostatych instalacji (kolektory stoneczne, panele fotowoltaiczne,

pompy ciepta) uniemozliwi osiggniecie zaktadanego w Projekcie efektu ekologicznego.

Petnomocnik Zamawiajgcych podnidst, ze nie moze by¢ réwniez watpliwodci, iz
wskazane powyzej negatywne skutki dla interesu publicznego, przewyzszajg korzySci
zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobieAstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, co do ktérych Odwotujacy sktada kolejne
odwotania. Jest tak poniewaz podejmowane obecnie przez Odwotujgcego czynnosci sa
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 o0.0.
z siedzibg w Warszawie Petnomocnik Zamawiajgcych wskazat, iz obecnie Zamawiajgcy nie
podejmuje i nie zamierza podjg¢ zadnych czynnosci w przedmiotowym postepowaniu, ktore
mogtyby zosta¢ zaskarzone przez wykonawcéw, natomiast termin na wniesienie odwotan od

dotychczas podjete czynnosci juz uptynat.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba postanowita uchyli¢ zakaz zawarcia umowy w zakresie odwotania o sygn. akt:
KIO 428/20.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy jest wyjatkiem w stosunku do istnienia
generalnego zakazu zawarcia umowy o udzielenie zamowienia publicznego do chwili
rozstrzygniecia odwotania przez Izbe (art. 183 ust. 1 ustawy Pzp), ktéry ma chroni¢ z jednej
strony interesy wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, sktadajgcych odwotanie,
a z drugiej takze interes zamawiajgcego (i finanséw publicznych) oraz wykonawcow, ktorych
oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, poprzez przeprowadzenie przez Izbe kontroli
postepowania przetargowego w kwestionowanym zakresie.

Przepis art. 183 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia
umowy, jezeli jej niezawarcie mogtoby spowodowacC negatywne skutki dla interesu
publicznego, w szczegdlnosci w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, przewyzszajgce

korzy$ci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktorych
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zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego W postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Analizujgc catoksztatt sprawy oraz wage tych interesow, sktad orzekajacy Izby uznat,
ze w przedmiotowym przypadku koniecznos¢ ochrony interesow Odwotujgcego nie
przewyzsza koniecznosci ochrony interesu Zamawiajgcego.

Dalsze utrzymywanie zakazu zawarcia umowy oznacza wzrastajgce ryzyko dla
realizacji zaméwienia w zaktadanym terminie, a tym samym utraty znaczacej czesci
dofinansowania zamowienia stuzgcego sfinansowaniu zadania publicznego w zakresie
wazkiej dla interesu publicznego poprawy jakosci powietrza — uniemozliwi osiggniecie

zaktadanego efektu ekologicznego.

W zwigzku z powyzszym postanowiono jak w sentencji.

Stosownie do art. 183 ust. 4 ustawy Pzp na postanowienie nie przystuguje skarga.

PrzewodniczaCy : .....ccovveiiiiiiiiiiiiiinnens



