Sygn. akt: KIO 255/21
POSTANOWENIE
z dnia 17 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy.Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska -

Maziarz Monika Szymanowska
po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 17 lutego 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej w dniu
22 stycznia 2021 r. przez Odwotujgcego FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k.,ul. Kudrowice 12, 95-200 Pabianice w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego:
Gming Skaryszew, ul. Stowackiego 6, 26-640 Skaryszew
przy udziale wykonawcy Eco-Team Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Wladystawa Jagielty 60, 42-202 Czestochowazglaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
przy udziale wykonawcy Sanito Sp. z o.0., ul. Pulawska 476, 02-884 Warszawazglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
postanawia:

1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2.nakazaé zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty13 500 zt 00 gr (stownie: trzynascie
tysiecy piec¢set ziotych zero groszy) stanowigcej 90% kwoty uiszczonego wpisu na rzecz FlexiPower Group Sp. z o.o.
Sp. k., ul. Kudrowice 12, 95-200 Pabianice

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (tekst jednolity
Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 255/21
UZASADNIENIE
Dnia22 stycznia 2021 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w Warszawie, na
podstawie przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odwotanie ztozyt wykonawca FlexiPower Group Sp. z o.0.
Sp. k., ul. Kudrowice 12, 95-200 Pabianice (dalej jako .FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k."albo ,Odwotujgcy”). Odwotania
zostato ztozone przez osobe umocowang do dziatania w imieniu wykonawcy.

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Dostawe i montaz instalacji fotowoltaicznych,
instalacji kolektorow stonecznych oraz pomp ciepfa na terenie Gminy Skaryszew. Czeg$C |, Nr postgpowania:
RI1S.271.7.2020.KNprzez Zamawiajgcego Gmine Skaryszew, ul. Stowackiego 6, 26-640 Skaryszew (dalej jako.Gmine
Skaryszew” albo .Zamawiajgcym’) . Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowanew Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 01 wrzesnia 2020 r. pod nr 2020/S 169-408832.

Odwotanie ztozono wobec czynno$ci Zamawiajacego polegajacych na:
1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty w czesci | oferty Sanito Sp. z 0.0., ul. Putawska 476, 02-884 Warszawa zwana
dalej: ,Sanito Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym’, pomimo wystgpienia wobec przedmiotowego wykonawcy podstaw
wykluczenia z powodu naruszenia w sposob zawiniony obowigzkdédw zawodowych, w szczegdlnosci niewykonania
zamowienia, w wyniku zaakceptowania dowodéw na to, ze podjete przez Sanito Sp. z 0.0. $rodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, pomimo, ze ztozone w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamowienh publicznych z dnia 29
stycznia 2004 r. (zwanej dalej ,Pzp”) $rodki dowodowe nie wskazujg na to, aby podjete przez Wykonawce dziatania byly
wystarczajgce, dla niezastosowania sankcji z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp, a w konsekwencji braku wykluczenia Sanito Sp.
z 0.0,
2) nieudostepnieniu przez Zamawiajgcego Wykonawcy FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp.k. utajnionej jako tajemnica
przedsiebiorstwa czesci ztozonego oSwiadczenia dotyczgcego opisu Srodkéw podjetych przez Sanito Sp. z 0.0. w celu
wykazania jej rzetelnosSci wraz z zatgczeniem odpowiednich dowodéw oraz utrudnienie w ten sposob skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej co do tresci badania podstaw wykluczenia i spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy stwierdzit w odwotaniu, ze srodki ochrony prawnej przystuguja podmiotowi, ktéry ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp. FlexiPower Group Sp. z 0.0. sp.k. posiadajgc status Wykonawcy uzyskata prawo do skierowania
Srodkéw ochrony prawnej nakierowanych na badanie zgodnosci z ustawg czynno$ci Zamawiajgcego. Postepowanie jest
prowadzone w procedurze odwréconej. Poniewaz zatem oferty pozostatych wykonawcéw nie zostaty jeszcze zbadane
Zamawiajgcy obejmuje wiedzg aktualne informacje o podstawach wykluczenia i zgodnosci oferty z ustawg i SIW Z jedynie
co do Wykonawcy ocenionego najwyzej. W razie wystgpienia przestanek wykluczenia lub odrzucenia ofert pozostatych
Wykonawcow w koniunkcji z uwzglednieniem niniejszego odwotania, FlexiPower Group Sp.z o.0. Sp. k. posiada
mozliwos¢ realizacji zamdwienia bez kwestionowania ofert sklasyfikowanych wyzej z uwagi na to, ze oferta te nie zostata



ostatecznie zweryfikowana przez Zamawiajgcego na podstawie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udzialu w postepowaniu i brak podstaw do wykluczenia. Samo wniesienie $rodka ochrony prawnej, jak i kontrola
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty jest dodatkowo utrudniona z uwagi na nieudostepnienie w sposéb niezgodny z
ustawg cato$ci wyjasnien przytoczonych przez Sanito Sp. z 0.0. Czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci | co
do meritum jest zatem wadliwa dodatkowo z tej przyczyny, ze, z uwagi na odmowe udostepnienia informacji publiczne;j,
jakg niewatpliwie stanowi o$wiadczenie zfozone w trybie art. 24 ust. 8 Pzp wraz z dowodami przez innego Wykonawce,
zmniejsza zakres merytorycznej kontroli Wykonawcdw nad legalnoscig postepowania. Nie jest w stanie tym samym
dokonac¢ petnej weryfikacji, czy podejmowane lub podjete przez Zamawiajgcego czynnosci sg zgodne z ustawa.
FlexiPower Group Sp. z o0.0. sp.k. zostala pozbawiona mozliwosci takiej weryfikacji czynnoScii zaniechania
Zamawiajgcego narazajg jga na szkode w zakresie, w jakim wybor najkorzystniejszej oferty w czesci | moze byé
obarczony niewykrywalnymi w trakcie postepowania o udzielenie zamowienia btedami. Jednocze$nie utrzymanie w mocy
zaskarzonej czynnosci, w Swietle istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy, kidrego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, powodowatoby ryzyko poniesienia przez FlexiPower Group Sp. z 0.0. sp.k. szkody w zakresie w jakim
postepowanie zostatoby zakonczone, a spdtka mogtaby nie uzyska¢ zamoéwienia w czesSci | poprzez niemozno$é
skorygowania decyzji Zamawiajgcego lub tez utrzymanie statusu Wykonawcy dla jednegoz przedsiebiorcéw
konkurujacych w postepowaniu — szkoda wyrazona jako lucrum cessans.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu, w zakresie czynnosci z dnia 12
stycznia 2021 r. (e-mailem), gdy Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejsze — w zakresie Czesci 1.
Odnos$nie czynnosci udostepnienia w zakresie self-cleaningu Sanito Sp. z 0.0. miato to miejsce w dniu17 listopada 2020
r. (e-mailem), zgodnie z pismem Zamawiajgcego z 8 lutego 2021 r. (e-mailem) przekazanym do KIO wrazz zatgczonymi
dowodami. Nadto, Izba ustalita na podstawie przekazanej dokumentacji postepowania w formie elektronicznej, ze
Zamawiajgcy dodatkowo dokonat udostepnienia w tym zakresie 02 i 03 grudnia 2020 r. (e-mailem) w odpowiedzi na
wniosekz 02 grudnia 2020 r. udostepniajgc Odwotujgcemu kopie catej korespondencji Zamawiajgcego z innymi
Wykonawcami. Z ustalen Izby wynika, ze nie miato to miejscaw dniu 15 stycznia 2021 r., jak twierdzit Odwotujgcy w
odwotaniu.

Odwolujgcy uiscit wpis od odwotania w wymaganej wysokosci oraz przekazat kopie odwotania wraz z
zatgcznikami Zamawiajgcemu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej sprawy odwolawczej
ustalit i zwazyt, co nastepuije:

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo zamoéwien Publicznych z
dnia 11 wrzeénia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan o udzielenie zamdwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe.
Uwzgledniajgc okoliczno$¢, iz postepowanie wszczete zostato w dniu 28 grudnia 2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia
mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych.

Jednoczes$nie, z uwagi na treS¢ art. 92 ust. 2 Przepisbw wprowadzajgcych ustawe - Prawo zamodwien
Publicznych z dnia 11 wrzeénia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie z ktérym do postgepowan odwotawczych
oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1
stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, odwotanie czyni zadoS¢ wymogom proceduralnym
zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych. (zwanej dalej nPzp).

Zamawiajgcy w dniu 25 stycznia 2021 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 nPzp,
uczestnikobw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 28 stycznia 2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Eco-Team Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Wiadystawa Jagietty 60, 42-
202 Czestochowa zwanej dalej: .Eco-Team Sp. z o.0. Sp. K.” albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego wnoszac o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Zgtoszone przystgpienie do postepowania odwolawczegopo
stronie_Odwolujgcego zostato podpisane przez P.Z. komplementariusza umocowanego do reprezentacji obu spotek
zgodnie z zatagczonymi wydrukami KRS-6w.

W dniu 28 stycznia 2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)Sanito Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postgpowania
odwotawczego po_stronie Zamawiajacego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwolujgcemu. Zgtoszone przystgpienie do postepowania odwotawczegopo stronie
Zamawiajgcego zostato podpisane przez radce prawnego umocowanego na podstawie petnomocnictwa udzielonego
przez V-ce P.Z. osobe ujawniong w zatgczonym wydruku KRS-u i umocowana do samodzielnej reprezentaciji.

W dniu 15 lutego 2021 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KlO)Sanito Sp. z 0.0. ztozyta pismo petnomocnika
Przystepujgcego wraz z zatgcznikami (czesciowo tajemnica przedsiebiorstwa) wnoszac o oddalenie odwotania. Pismo
zostato podpisane przez radce prawnego umocowanego na podstawie petnomocnictwa udzielonego przez osobe
umocowang do reprezentowania wykonawcy.

W dniu 16 lutego 2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wnidstodpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie
odwotania, ewentualnie odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu nieudostepnieniu przez Zamawiajgcego Wykonawcy
FlexiPower Group Sp. z o.0. Sp.k. utajnionej jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci zlozonego o$wiadczenia
dotyczacego opisu $srodkéw podjetych przez Sanito Sp. z 0.0. Pismo zostato podpisane przez adwokata umocowanego
na podstawie petnomocnictwa udzielonego przez Burmistrza Miasta i Gminy Skaryszew.

Odwolujacy, w dniu 16 lutego 2021 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem
cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)przed wyznaczeniem terminu posiedzenia i
rozprawy przed Izbg ztozyt oswiadczenie o wycofaniu odwotania w catosci. O$wiadczenie o cofnieciu odwotania zostato
ztozone przez osobe umocowang do dziatania w imieniu wykonawcy.



Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc na podstawie art. 520, art. 568 pkt 1 oraz art. 553 ust. 1 zdanie drugie nPzp
postanowit umorzy¢ postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie o sygn. akt: KIO 255/21, poniewaz oSwiadczenie o
cofnieciu odwotania uzna¢ nalezy za oSwiadczenie najdalej idace ztozone przez Strone, ktdra zainicjowata postepowanie
odwotawcze. Ztozenie takiego o$wiadczenia warunkuje zakonczenie postepowania odwotawczego bez koniecznosci
rozpoznawania zarzutéw i merytorycznego stanowiska Izby. Odwolujgcy podejmuje bowiem decyzje o ostatecznym
zaniechaniu kontynuowania sporu przed Izba.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita okolicznos¢, iz
cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwolujgcego nalezato zwr6ci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego na rachunek Urzedu
Zamowien Publicznych, czyli kwote 13 500,00 zt, stosownie do art. 557
i art. 575 nPzp oraz § 9 ust. 1 pkt 3a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajoéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437).

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



