Sygn. akt KIO/W 12/21

POSTANOWIENIE
z dnia 15 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 15 lutego 2021 r. w Warszawie wniosku z
dnia 11 lutego 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowa
Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Zamawiajagcego — Miasto Tomaszéw Lubelski z siedzibg w

Tomaszowie Lubelskim, ul. Lwowska 57

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na wykonanie instalacji OZE dla prywatnych budynkow mieszkalnych w ramach
Projektu pn. ,Odnawialne zrodia energii w miescie Tomaszéw Lubelski oraz
zaprojektowanie i wykonanie instalacji fotowoltaicznych dla budynkéw uzytecznosci
publicznej w ramach Projektu pn. ,,Montaz instalacji fotowoltaicznych na budynkach
uzytecznosci publicznej w miescie Tomaszéw Lubelski” nr sprawy IR.271.35.2020
(publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 pazdziernika 2020r.
nr 2020/S 197-474762)

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy przed wydaniem przez Krajowg Izbe Odwotawcza

orzeczenia koinczacego postepowanie odwotawcze



Uzasadnienie

Zamawiajgcy wniost o uchylenie zakazu zawarcia umowy, w postepowaniu prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie instalacji OZE dla prywatnych budynkow
mieszkalnych w ramach Projektu pn. ,Odnawialne Zzrodta energii w miescie Tomaszow
Lubelski oraz zaprojektowanie i wykonanie instalacji fotowoltaicznych dla budynkow
uzytecznosci publicznej w ramach Projektu pn. ,Montaz instalacji fotowoltaicznych na
budynkach uzytecznosci publicznej w miescie Tomaszdw Lubelski” nr sprawy IR.271.35.2020
w zakresie czesci IV (publikacja ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
9 pazdziernika 2020r. nr 2020/S 197-474762), przed ogtoszeniem przez lzbe wyroku lub
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze.

Zamawiajgcy podniést, ze w odpowiedzi na ogtoszenie o tym zamowieniu zamawiajgcy
otrzymat 10 (dziesie¢) ofert na wykonanie zaméwienia w zakresie jego czesci IV pn.: ,Dostawa,
montaz i uruchomienie 342 instalacji fotowoltaicznych dla prywatnych budynkow
mieszkalnych"

W wyniku oceny ofert poszczegdlni wykonawcy otrzymali nastepujgce liczby punktow:

Oferta nr 2: Wykonawca: EkoEnergia Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach - 78,12 pkt
Oferta nr 4: Wykonawca: PRO-ECO Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni - 91 pkt

Oferta nr 5: Wykonawca: Polska Ekologia Sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu — 100,00 pkt.
Oferta nr 6: Wykonawca: Sanito SP, z o0.0. z siedzibg w Warszawie - 95,25 pkt

Oferta nr 7: Wykonawca: NOVUM Centrum Techniki Grzewczej i Sanitarnej S. M. z siedzibg
w Kroénie - 80,65 pkt

Oferta nr 8: Wykonawca: ML SYSTEM SA, z siedzibg w Zaczerniu - 92,03 pkt

Oferta nr 10: Wykonawca: JSB CONSTRUCTION PPHU J. S. z siedzibg w Baninie - 95,23 Pkt
Oferta nr 12: Wykonawca: SUNGRANT Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku - 91 pkt
Oferta nr 15: Wykonawca: Solartime Sp. z 0. 0. z siedzibg w Rzeszowie - 94,11 pkt

Oferta nr 16: Wykonawca: FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp. K. z siedzibg w Kurdowicach -
98,17 pkt

Zaden wykonawca nie zostat wykluczony ani zadna oferta nie zostata odrzucona.

W dniu 29 stycznia 2021 r. zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej, na ktorej byta
opublikowana specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie Czesci IV tj. oferty wykonawcy: Polska Ekologia Sp. z o.0.
z siedzibg w Raciborzu, oraz przestat te informacje wykonawcom biorgcym udziat w
postepowaniu przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej,

Roéwniez w dniu 29 stycznia 2021 r, ale przed przestaniem informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie Czes$ci IV, zamawiajgcy przestat Wykonawcy: Sanito

Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 476
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informacje o bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i
wytgczeniu zakazu ujawniania bezskutecznie zastrzezonych informaciji, przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej.

W dniu 8 lutego 2021 r. zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
Warszawie oraz przekazane do zamawiajgcego odwotanie wykonawcy: Sanito Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, od podjetej pismem z dnia 29
stycznia 2021 r. czynnosci odtajnienia przez zamawiajgcego ,Wyjasnien wykonawcy,
dotyczgcych self-cleaningu i tajemnicy przedsiebiorstwa" i zapowiedzi ich udostepniania.

W dniu 10 lutego 2021 r. zamawiajgcy uwzglednit w catosci odwotanie wykonawcy Sanito z
dnia 08.02.2021 roku.

Zamawiajgcy podnidst, ze z uwagi na to, iz :

1. Wykonawca: Sanito Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie ziozyt oferte w ww.
postepowaniu wytgcznie w zakresie Czesci IV,

2. Oferta wykonawcy: Sanito nie jest ofertg najkorzystniejszg w zakresie Czesci IV (wg
przyznanej punktacji jest na 3 miejscu).

3. Odwotanie wykonawcy: Sanito nie dotyczy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie Czesci IV ww. postepowania.

4. Zaden z wykonawcow nie ziozyt odwotania od czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie Czesci IV ww. postepowania mimo uptywu 10 dni od dnia
przestania informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej. Zawarcie umowy w najblizszym mozliwym terminie nie
narusza wiec intereséw stron postepowania i w odniesieniu do nich nie zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci zawarcia umowy,

5. Niezawarcie umowy w najblizszym mozliwym terminie mogtoby spowodowaé
negatywne skutki dla interesu publicznego, poniewaz termin realizacji przedmiotu
zamoéwienia jest okreslony na 31 pazdziernika 2021 , w ktérym to czasie wykonawca
ma zrealizowa¢ dostawe, montaz i uruchomienie 342 instalacji fotowoltaicznych dla
prywatnych budynkéw mieszkalnych mieszkahcow miasta Tomaszéw Lubelski.
Przedmiot zamdwienia jest wspoffinansowany ze Srodkéw Unii Europejskiej z
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewoddztwa Lubelskiego na lata 2014-2020, O$ priorytetowa 4
Energia przyjazna $rodowisku, Dziatanie 4.1 Wsparcie wykorzystania OZE, na
podstawie Umowy o dofinansowanie Projektu Nr RPLU.04,01.00-06-0143/19-00.
Ewentualne niezrealizowanie przedmiotu zamdwienia w wyznaczonym terminie
mogtoby by¢ powodem utraty czesci dofinansowania przez zamawiajgcego i
koniecznoscig poniesienia samodzielnie wiekszych kosztow realizacji zamowienia.

Ewentualnie, w przypadku braku mozliwosci zrealizowania przedmiotu zamowienia w
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wyznaczonym terminie i braku zgody na jego wydtuzenie, a tym samym utraty sSrodkéw
z dofinansowania, zamawiajgcy musiatby uniewazni¢ czynnoS¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 93 ust. la (co
zostato przewidziane w ogtoszeniu o zamowieniu) i zrezygnowaé z realizacji
zamowienia, co odbyloby sie ze szkodg dla mieszkancéw miasta, ktérzy zostali by
pozbawieni mozliwosci korzystania z energii wytworzonej przez instalacje
fotowoltaiczne. W tej sytuacji nie zawarcie umowy mogtoby spowodowac opisane
negatywne skutki dla interesu publicznego, a interes zadnej z zainteresowanych stron
nie dozna uszczerbku, albowiem zamawiajgcy uznat odwotanie, dotyczgce czynnosci
nieistotnej przy ocenie waznosci i skutecznosci umowy.

Zamawiajgcy wnidst o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérym mowa w art. 183 ust. 1

ustawy z wykonawcg: Polska Ekologia Sp. z 0.0. z siedzibg w Raciborzu, ktérego oferta zostata

wybrana jako najkorzystniejsza w ww. postepowaniu w zakresie Czesci IV,

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W dniu 6 maja 2020r. w Urzedzie Marszatkowskim Wojewoddztwa Lubelskiego zostata
podpisania umowa na dofinansowanie projektu pn. ,Odnawialne Zrédta Energii w Mie$cie
Tomaszow Lubelski” ztozonego w odpowiedzi na konkurs nr RPLU.04.01.00-1Z.00-06-001/19,
w ramach Osi priorytetowej 4 Energia przyjazna $rodowisku, Dziatania 4.1 Wsparcie
wykorzystania OZE RPO WL na lata 2014 — 2020. Wartos¢ projektu to 5 647 700, 40 zt., w
wysokos¢ dofinansowania z UE : 3 109 428, 00 zt.

Czas realizacji: 03.08.2020 do 31.12.2021

Niniejszy projekt jest realizowany w trybie parasolowym, obejmuje budowe:
- instalacji fotowoltaicznych,

- kolektoréw stonecznych,

- kottéw na biomase,

- pomp ciepta

Celem projektu jest poprawa stanu srodowiska naturalnego (ograniczenie zanieczyszczenia
powietrza poprzez obnizenie emisji pytdw, gazéw do atmosfery), wzrost wykorzystania OZE,
poprawa bezpieczenstwa energetycznego.

Projekt pozwoli na osiggniecie wskaznikow produktu:



Liczba wybudowanych jednostek wytwarzania energii elektrycznej z OZE - 342 szt. Liczba
wybudowanych jednostek wytwarzania energii cieplnej z OZE - 125 szt.

Projekt pozwoli na osiggniecie wskaznikow rezultatu:

Szacowany roczny spadek emisji gazéw cieplarnianych - 1128,5733 Mg/rok

Produkcja energii elektrycznej z nowo wybudowanych/nowych mocy wytworczych instalaciji
wykorzystujgcych OZE -1054,8000 MWhe/rok

Produkcja energii elektrycznej z nowo wybudowanych instalacji wykorzystujgcych OZE -
1054,8000 MWhe/rok

Produkcja energii cieplnej z nowo wybudowanych/nowych mocy wytworczych instalacji
wykorzystujgcych OZE - 1187,3830 MWhth/rok

Produkcja energii cieplnej z nowo wybudowanych instalacji wykorzystujgcych OZE -
1187,3830 MWhth/rok

Dodatkowa zdolnos¢ wytwarzania energii cieplnej ze zrédet odnawialnych - 0,8303 MWth
Dodatkowa zdolnos¢ wytwarzania energii elektrycznej ze zrodet odnawialnych - 1,0548 MWe

Dodatkowa zdolno$é wytwarzania energii ze zrodet odnawialnych - 1,8851 MW.

W projekcie zostang wdrozone inteligentne systemy zarzgdzania energia w oparciu o

technologie TIK.

W dniu 29 stycznia 2021r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze w czesci IV jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Polska Ekologia spétka z ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Raciborzu, na drugim miejscu w rankingu ofert znalazta sie
oferta nr 16 tj. oferta wykonawcy FlexiPower Group spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa z siedziba w Kudrowicach, a na trzecim oferta nr 6 tj. wykonawcy Sanito

spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

W dniu 8 lutego 2021r. wykonawca Sanito wniost odwotanie na czynno$¢ odtajnienia
przez zamawiajgcego ,Wyjasnien Wykonawcy, dotyczgcych self-cleaningu i tajemnicy
przedsiebiorstwa” i zapowiedzi ich udostepniania, pomimo, iz zawarte tam informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 uznk przez niezgodne z ww. przepisami przyjecie,
ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Sanito fragmenty ,Wyjasnien
Wykonawcy, dotyczacych self-cleaningu i tajemnicy przedsigbiorstwa" nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa odwotujgcego i podlegajg udostepnianiu.



Whnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci
odtajnienia zastrzezonych czesci ,Wyjasnien Wykonawcy, dotyczgcych self-cleaningu i
tajemnicy przedsiebiorstwa” - oprocz fragmentu zaczynajgcego sie na str. 14 ww. Wyjasnien,
po stowach , Tajemnica przedsigbiorstwa - poczgtek", do zawartej na stronie 15 Wyjasnien listy
dowoddw, do dowodu ,,Protokét odbioru Gmina Biata Podlaska (Zatgcznik nr 29)” wigcznie,

ktory moze zosta¢ odtajniony.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w dniu 10 lutego 2021r. uwzglednit zarzuty odwotania w

catosci.

Na dzien rozstrzygania wniosku o uchylenie zakazu nie ma jeszcze informacji o dacie
powiadomienia pozostatych wykonawcow o wniesieniu odwotania, tym samym nie jest
mozliwe ustalenie zaistnienia przestanek do ewentualnego umorzenia postepowania
wywotanego wnioskiem

W sprawie odwotawczej nie zostat jeszcze wyznaczony termin posiedzenia z udziatem

stron lub rozprawy.

Izba, majac na uwadze okolicznosci wskazane w tresci wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy przed ostatecznym rozstrzygnieciem odwotania, w
szczegolnosci cele jakie moga by¢ realizowane przy uzyciu przedmiotu dostawy uznata,

ze wniosek podlega uwzglednieniu.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 ustawy Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli :

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

W ocenie Izby w przedmiotowej sprawie ziScity sie obie przestanki dopuszczajgce uchylenie
zakazu zawarcia umowy. Rozpoczynajac od przestanki z art. 578 ust. 2 pkt 2 ustawy, to Izba
wzieta pod uwage, ze odwotujgcy nie zgda uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ani nie podnosi zarzutdw zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej,
tym samym rozstrzygniecie wniesionego odwotania nie bedzie miato zadnego wptywu na
ostatecznos¢ tego wyboru. Odwotujgcy kwestionuje jedynie czynnosci zamawiajgcego

zwigzane z jego wilasng ofertg sklasyfikowang na trzeciej pozycji. Oddalenie odwotania i
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utrzymanie w mocy decyzji zamawiajgcego o odtajnieniu informaciji zastrzezonych w ofercie
odwotujgcego takze nie bedzie miato wptywu na wybdr oferty najkorzystniejszej, tym samym
w ocenie lzby odwotanie mozna oceni¢ na potrzeby rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu
jako wnoszone w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Oczywiscie ta ocena nie wptywa na
przysztg ocene zasadnoSci wniesionego odwotania, ani na ocene istnienia interesu
odwotujgcego Sanito w korzystaniu ze Srodkow ochrony prawnej. Ocena ta dotyczy wytgcznie
rozpoznania wniosku o uchylenie zakazu zawarcia umowy. Przechodzgc do drugiej z
przestanek, w ocenie Izby zamawiajgcy wykazat, Ze niezawarcie umowy mogtoby
spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego — zamowienie dotyczy bowiem
projektu proekologicznego to jest inwestycji w odnawialne Zrodta energii tj. 342 instalacje
fotowoltaiczne u mieszkancéw Miasta Tomaszéw Lubelski. Celem tej inwestycji jest
osiggniecie konkretnego efektu ekologicznego, oszczednosci energii elektrycznej ze zrédet
konwencjonalnych. Termin realizacji tego zamdwienia jest krétki bo do 31 grudnia 2021r., co
przy skali zamowienia moze przemawia¢ za potrzebg szybkiego zawarcia umowy. Nalezy
takze wzig¢ pod uwage, ze projekt jest skierowany do prywatnych odbiorcéw, czyli
mieszkancow miasta Tomaszéw Lubelski, ktorzy zgtosili swoéj akces do przeprowadzenia takiej
inwestycji, a zatem sprawne przeprowadzenie postepowania i realizacja umoéw pozwoli na
utrzymanie zainteresowania obywateli tym projektem. Opdznienia w realizacji inwestycji moga
spowodowac rezygnacje czesci osOb zainteresowanych, a wiec uniemozliwi¢ osiggniecie
zatozonych celéw proekologicznych, a takze opdzni¢ czerpanie korzysci tak przez Miasto —
efekt ekologiczny, jak i przez mieszkancéw — efekt takze finansowy w postaci oszczednosci w

wydatkach na energie elektryczng.

Badajac przestanki uchylenia zakazu zawarcia umowy z wniosku zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu, Izba uznata, ze wniosek jest zasadny. W ocenie Izby
wskazane przez wnioskodawce okolicznosci uzasadniajg w sposéb dostateczny, ze nie
zawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w tym postepowaniu o udzielenie zamodwienia.
Zamawiajgcy wykazat we wniosku obiektywne okolicznosci, wynikajace z charakteru

zamowienia, umowy o dotacje.

Reasumujac Izba uznata, ze wskazywane we wniosku negatywne skutki niezawarcia
umowy W przedmiocie zamoOwienia na dostawe, montaz i uruchomienie 342 instalacji
fotowoltaicznych dla prywatnych budynkéw mieszkalnych przewyzszajg korzysci zwigzane z

koniecznoscig ochrony wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
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prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w tym m.in. indywidualnego
interesu wykonawcy, ktory wniost odwotanie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego oraz interesu zamawiajgcego.

Z uwagi na powyzsze Izba na podstawie art. 578 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien

publicznych postanowita jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...,

Czlonkowie: ...



