Sygn. akt:  KIO 2713/22

POSTANOWIENIE
z dnia 27 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Joanna Gawdzik - Zawalska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 27 pazdziernika 2022 r. Warszawie
odwotania wniesionego w dniu 14 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce:

ASHR. S. (ul. Stowackiego 20A, 07-417 Ostroteka)

ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego:

Gmina teczyca (ul. Konopnickiej 14, 99-100 teczyca)
przy udziale wykonawcy
FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. k. (Kudrowice 12, 95-200 Pabianice)

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz

odwotuj gcego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
stanowigcg 100 % naleznego wpisu.

Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejsze postanowienie -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym w trybie
podstawowym bez negocjacji przez Gmina teczyca (ul. Konopnickiej 14, 99-100 Leczyca)
(dalej: ,Zamawiajgcy”) na: zmniejszenie emisji zanieczyszczehn wymiana zrodet ciepta na
terenie Gminy teczyca w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (Numer referencyjny:
GP1.272.1.2022, ogtoszenie o zamowieniu opublikowane w Dzienniku Urzedowum Unii
Europejskiej nr 352942-2022-PL w dniu 1 lipca 2022 r., sprostowanie nr 398964-2022-PL w
dniu 22 lipca 2022 r.) (dalej: ,Postepowanie”) w dniu 14 pazdziernika 2022 r. do Prezesa



Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie wniesione zostato odwotanie przez wykonawce,
ktorym jest ASH R.S. (ul. Stowackiego 20A, 07-417 Ostroteka) (dalej: ,Odwotujgcy” lub
»~Wykonawca”).

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2022 r. przystgpienie do postepowania po stronie
Zamawiajgcego zgtosit wykonawca FlexiPower Group sp. z 0.0. sp.k (Kudrowice 12, 95 - 200
Pabianice) (dalej: ,Przystepujacy” lub ,FlexiPower”).

Wykonawca wnidst odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 11
wrzesénia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz.U. z 2022 r., poz. 1710) (dalej:
,=Ustawa” lub ,Pzp”) czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego skutkujgcych naruszeniem
Ustawy:

1. Odrzucenie oferty Odwolujgcego - naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Ustawy
poprzez jego btedne zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego wobec nieztozenia
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia lub

spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu tj. ztozenia 225 egzemplarzy protokdt
czesciowych dot. wykonanego zadania przez Odwotujacego w JEDZ, w sytuaciji gdy
Odwotujgcy ztozyt protokédt odbioru koncowego, z ktdérego wynika, iz prace zostaty wykonane

nalezycie, oraz w terminie umownym,
2. Zaniechanie wezwania FlexiPower do wykazania posiadania przez osoby wykazane

w JEDZ uprawnien o ktérych mowa V ust. 9 pkt 2 Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej
zwane réwniez: ,SWZ’) - naruszenie art. 128 § 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie w
stosunku do oferty FlexiPower, poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do wykazania
posiadania przez osoby wykazane w JEDZ uprawnien o ktérych mowa V ust. 9 pkt 2
Specyfikacji Warunkéow Zaméwienia, w sytuacji gdy ztozone dokumenty i oSwiadczenia byty
niekompletne, co z kolei uniemozliwito Zamawiajacemu przeprowadzenie stosownej
weryfikacji ztozonej oferty,

3. Utajnienie oferty ztozonej przez FlexiPower w zakresie zatgcznik nr 9 dot. wykazu
oferowanych kottéw oraz zaniechanie odtajnienia oferty ztozonej przez FlexiPower w
zakresie zatgcznik nr 9 dot. wykazu oferowanych kottéw - naruszenie art. 18 ust. 1i3 Pzpw
zw. z 16 Pzp poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania wskutek bezpodstawnego
utajnienia czesci dokumentow przediozonych przez FlexiPower tj. Zatgcznika nr 9 do oferty
wykazu oferowanych kotléw, oraz zaniechanie odtajnienia przedmiotowych dokumentow w
sytuaciji gdy wykonawca ten nie jest producentem kottéw, a oferuje wylgcznie kotly
powszechnie dostepne na rynku ogdlnym, natomiast zaniechanie odtajnienia
przedmiotowych dokumentéw skutkuje na obecng chwile brakiem mozliwosci zbadania
zgodnosci oferowanych kottéw ze Specyfikacjg Warunkéw Zaméwienia, a w konsekwencji
naruszenie przy ocenie ofert i wyborze oferty najkorzystniejszej zasady uczciwej konkurencii
i rownego traktowania wykonawcow oraz dgzenie do udzielenia zamdwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami Ustawy i poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb, ktdry utrudnia uczciwg konkurencje oraz
rowne traktowanie wykonawcéw, a takze w sposob nieprzejrzysty

i w konsekwenciji
4. wybor w Postepowaniu oferty FlexiPower jako najkorzystniejszej.
Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania: 1.Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;
2.Uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego; 3.Uniewaznienia decyzji o
wyborze najkorzystniejszej oferty FlexiPower 4.Ponownego badania i oceny ztozonych ofert;
5.0dtajnienia dokumentdw ztozonych w toku niniejszego postepowania przez FlexiPower w
zakresie zatgcznika nr 9 dot. wykazu oferowanych kottow.

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy uwzglednit zarzut:

1. Naruszenia art 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ Ustawy poprzez jego btedne zastosowanie i
odrzucenie oferty Odwotujgcego wobec nieztozenia podmiotowego srodka
dowodowego, potwierdzajgcego brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu w sytuacji gdy wykonawca ztozyt wymagane $rodki
dowodowe oraz

2. Naruszenia art. 18 ust. 1 3 Ustawy w zw. z 16 Ustawy poprzez naruszenie zasady
jawnosci postepowania wskutek bezpodstawnego utajnienia cze$ci dokumentow
przedtozonych przez FlexiPower tj. Zatgcznika nr 9 do oferty wykazu oferowanych



kottdw, oraz zaniechanie odtajnienia przedmiotowych dokumentéw w sytuacji gdy
wykonawca ten nie jest producentem kottow, a oferuje wylgcznie kotly powszechnie
dostepne na rynku ogélnym.

W pozostatym zakresie tj. co do zarzutu naruszenia art. 128 § 1 Ustawy poprzez
zaniechanie wezwania FlexiPower do wykazania posiadania przez osoby wykazane w JEDZ
uprawnien o ktérych mowa V ust. 9 pkt 2 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, Zamawiajacy
wnidst o jego oddalenie wskazujac, ze zgodnie z dokumentami zamdwienia na etapie
badania i oceny ofert nie wymagat przedtozenia dodatkowych podmiotowych $rodkéw
dowodowych, potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu a jedynie
oswiadczenia we wskazanym zakresie, tj. nie wymagat ztozenia dokumentu
potwierdzajgcego nabycie uprawnien budowlanych, a tym samym nie byt uprawniony do
wezwania do jego zfozenia. Zamawiajgcy powotat sie na § 10 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéow
dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$dwiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy zgodnie z kiérym ,W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji zamawiajgcy moze, zamiast podmiotowych
$rodkéw dowodowych, o ktdérych mowa w § 6-9, zgdac¢ oswiadczenia wykonawcy o
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekciji.”

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2022 r. Wykonawca cofnat odwotanie w zakresie zarzutu
nieuwzglednionego przez Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy i Odwolujgcy przestali pisma procesowe
Przystepujgcemu oraz, ze Przystepujgcy zostat prawidtowo zawiadomiony terminie
posiedzenia przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Ustawy.

Izba uznata, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia i mozliwos¢
poniesienia szkody jako przestanki materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania z art. 505
ust. 1 Ustawy.

Izba stwierdza, ze Ustawa nie wskazuje terminu, w jakim przystepujgcy do postepowania
odwotawczego moze ztozy¢ o$wiadczenie o sprzeciwie, co do uwzglednienia odwotania

przez zamawiajgcego. Termin ten skorelowany jest jednak ze skutkami procesowymi
zaleznymi od chwili uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego. Wobec ziozenia przez
Zamawiajacego oSwiadczenia o uznaniu odwotania w czesci przed rozprawg, to moment
zamkniecia posiedzenia Izby stanowit termin stanowczy na ztozenie oSwiadczenia o
sprzeciwie wobec uwzglednienia odwotania. Jest to etap, na ktérym zapada decyzja Izby o
skierowaniu odwotania do rozpoznania na rozprawie, za$ do tego konieczne jest istnienie w
sprawie sporu podlegajgcego rozstrzygnieciu. Skutkiem prawnym braku sprzeciwu
uczestnika postepowania jest materialny zanik sporu, bedgcego warunkiem mozliwosci
wydania merytorycznego rozstrzygniecia. Z uwagi na brak oswiadczenia Przystepujgcego,
co do sprzeciwu wobec uwzglednienia odwotania w cze$ci przez Zamawiajgcego, Izba
zobligowana jest, w zwigzku z brakiem mozliwo$ci wydania orzeczenia merytorycznego, do
podjecia rozstrzygniecia formalnego poprzez umorzenie postepowania odwotawczego.
Niestawiennictwo wykonawcy na posiedzeniu nie wstrzymuje postepowania odwotawczego,
wobec dyspozycji art. 549 ust. 4 Ustawy. Tym samym Izba stwierdzita, Zze niestawiennictwo
prawidtowo zawiadomionego przystepujgcego na posiedzeniu stanowi o rezygnaciji z
czynnego uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym oraz obrony swoich praw, a takze
wyczerpuje drugg przestanke - braku zgtoszenia sprzeciwu, o ktérej mowa w art. 522 ust. 3
Ustawy.

Wobec ztozenia przed rozprawag przez Zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu
czesci zarzutdw odwotania oraz przez Odwotujgcego oswiadczenia o wycofaniu ztozonego
odwotania w zakresie nieuwzglednionym przez Zamawiajgcego a takze wobec nie
wniesienia przez Przystepujacego sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutéw przez
Zamawiajgcego Izba uznata, ze zachodzg przestanki do umorzenia postepowania w trybie
art. 568 pkt. 3) w zw. z art. 522 ust. 3 Ustawy. Odwotanie zostato w zakresie
nieuwzglednionym skutecznie wycofane przed otwarciem rozprawy zgodnie z art. 520
Ustawy przewidujacym, ze: ,1. Odwolujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia
rozprawy. 2. Cofniete odwotanie nie wywoluje skutkdw prawnych, jakie ustawa wigze z
whniesieniem odwotania do Prezesa”. Stad zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie
postepowania w trybie art. 568 pkt. 3) w zw. z art. 522 ust. 3 Ustawy.

Na posiedzeniu niejawnym, ktére odbylo sie bez udziatu stron i uczestnikow w zwigzku z



§ 13 ust. 1 pkt 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U.
poz. 2453) Izba w sytuacji opisanej w art. 568 Ustawy, wydata postanowienie o umorzeniu
postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575
Ustawy w zw. z § 9 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku Urzedu
Zamowien Publicznych 100 % kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Majac na uwadze powyzsze |zba orzekta jak w sentenciji
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