Sygn. akt: KIO 1290/17

WYROK
z dnia 11 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 23 czerwca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawce: M. L. &
C. Sp. z 0. 0. (...) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: 12 Wojskowy
Oddziat Gospodarczy (...),

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu ponowne skierowanie do wnoszgcego
odwotanie wykonawcy zawiadomienia, o ktérym mowa w art. 51 ust.1a ustawy — Prawo
zamowien publicznych z podaniem w jego tre$ci uzasadnienia faktycznego i prawnego
dokonanej oceny wniosku wykonawcy, w tym co do okoliczno$ci wykluczenia wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt 12 i pkt 16 ustawy Pzp;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy
(--) i@

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: M. L. & C. Sp. z o.
0. (...) tytulem wpisu od odwolania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego: 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy (...) na rzecz
wykonawcy: M. L. & C. Sp. z 0. o. (...) kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy sze$¢set zlotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez wykonawce tytulem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3.600 zt.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Toruniu.

Sygn. akt KIO 1290/17

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce - M. L. & C. Sp. z 0. 0. z Kutna (dale;j:
Odwolujgcy lub wykonawca M.) w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
postepowania prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 ze zm.), (dalej: ustawa
Pzp), ktérego przedmiotem sa: ,Naprawy systemu komunikacji gtosowej VCS 3020X", numer
referencyjny: U/18/IW/17. Ogloszenie o zamowieniu w sprawie przedmiotowego zamowienia
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12.05.2017 r. pod nr
2017/S 091-180186. Zdaniem wnoszgcego odwotanie, Zamawiajacy - 12 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy z T., wykluczyt z postepowania wykonawce: (...) podczas gdy nie byto ku temu
podstaw a jednoczes$nie zaniechat wykluczenia z postepowania p. Z. N. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg r. N. Z. N., pomimo ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu. Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze
podejmujgc kwestionowane czynnosci, naruszyt w szczegolnosci:
1) art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 ustawy Pzp w zw. z art. 51 ust. 1a ustawy Pzp z uwagi na

bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z powodu niezasadnego

uznania, ze wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu oraz wprowadzit



Zamawiajgcego w btad, co do tej okoliczno$ci, przy jednoczesnym braku uzasadnienia tej
decyzji, w sytuacji gdy Odwolujgcy przedstawit rzetelne i prawdziwe informacje
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, czym potwierdzit, ze
warunki te spetnia; powyzsze stanowit razgce naruszenie przepiséw ustawy Pzp i
uniemozliwia Odwotujgcemu poznanie motywoéw podjecia decyzji o jego wykluczeniu;

2) art. 51 ust. 1a ustawy Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie
uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji, co do wykluczenia Odwolujgcego z
postepowania, pomimo ustawowo natozonego na Zamawiajgcego obowigzku oraz
nieprzekazanie Odwotujgcemu informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu przez pozostatych wykonawcéw, co stanowito razgce naruszenie
przepisow ustawy Pzp i uniemozliwito Odwotujgcemu poznanie motywodw podjecia decyzji
0 jego wykluczeniu;

3) art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Z. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa r. N. Z
N. (dalej: r. N.), pomimo ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkoéw udziatu
dotyczacych wymaganych tre$cig ogtoszenia kompetencii lub uprawnien do prowadzenia
okres$lonej dziatalnosci gospodarcze;j;

4) art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (z ostrozno$ci) z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcy r.
N. do uzupetnienia koncesji zgodnej z wymaganiami Ogtoszenia o0 zaméwieniu;

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Wykonawca wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: (1)
uniewaznienie czynnosci oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie
(2) dokonanie ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wraz z
whnioskiem Odwolujgcego; i (3) wykluczenie wykonawcy r. N. z postepowania, a (4) w
konsekwenciji nakazanie zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze: (...) jest legitymowany do wniesienia odwofania, stosownie
do wymagan okreslonych wart. 179 ust 1 ustawy Pzp, jako wykonawca zainteresowany
udziatem w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego i
uzyskaniem tego zamowienia. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp interes Odwotujgcego doznat uszczerbku, w zwigzku z czym Odwolujgcy moze
ponie$¢ szkode. Odwotujgcy ztozyt prawidfowy wniosek o dopuszczenie do udziatu w
Postepowaniu. Na skutek dziatari Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwo$ci
zfoZenia oferty, a wiec zarazem pozyskania przedmiotowego zamowienia. W przypadku
uznania przez Krajowg Izbe Odwofawczg zasadnosci niniejszego odwotania, a nastepnie po
dokonaniu przez Zamawiajgcego zadanych czynnosci, Odwotujgcy bedzie mogt ztozyé
oferte, ktéra moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg. W zwigzku z tym Odwotujgcy bedzie
miat moZliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia. Dodatkowo wskazac nalezy, ze
Odwotujgcy jako wykonawca zainteresowany pozyskaniem przedmiotowego zamdwienia i
Spetniajgcy warunki udziatu w Postepowaniu, poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy r. N., zostaje narazony na konkurowanie na hierownych zasadach
z ofertg wykonawcy, ktory winien podlegac wykluczeniu z Postepowania. PowyZzsze dowodzi
naruszenia interesu w uzyskaniu zamowienia, co czyni zado$¢ wymaganiom okre$lonym w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp do wniesienia niniejszego odwofania”.

W uzasadnieniu zarzutéw podat:
|. Zamawiajacy w dniu 14 czerwca 2017r. przestat Odwotujgcemu faksem informacije o jego
wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 oraz 16 ustawy Pzp, jednakze
informacja ta nie zawierata ani uzasadnienia faktycznego, ani uzasadnienia prawnego
podjecia takiej decyzji przez Zamawiajgcego.

Il. Bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania



A. Zaniechanie uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujacego:

Zgodnie z art. 51 ust. 1a ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek przekaza¢ wykonawcom
informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. Informacja taka
musi posiada¢ uzasadnienie prawne i faktyczne. Rowniez w Swietle art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach,
ktorzy zostali wykluczeni, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Uzasadnienie to jest
szczegolnie istotne w przypadku decyzji o wykluczeniu, poniewaz decyzja ta eliminuje udziat
wykonawcy w dalszych etapach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a tym
samym uniemozliwia pozyskanie danego zaméwienia. Stanowi wiec najbardziej dolegliwg
sankcje dla wykonawcy podczas postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i w
zwigzku z tym musi byé uzasadniona. Wskazanie faktycznych i prawnych motywow dziatan
podjetych przez Zamawiajgcego stanowi dla wykonawcéw gwarancie legalnosci tych dziatan.
Ponadto wymagajg tego zasady jawnosci, pisemnosci oraz réownego traktowania
wykonawcow, stanowigce filar unijnego systemu zamowien publicznych. Dalej podat, ze
Zamawiajacy ograniczyt Odwotujgcemu, mozliwo$¢ poznania rzeczywistych powodéw jego
wykluczenia z Postepowania. Wskazanie jedynie lakonicznej informacji o wykluczeniu
Odwolujgcego nie stanowi realizacji przez Zamawiajacego obowigzku, wynikajgcego z art.
51 ust. 1a ustawy Pzp. Zwrécit uwage, na argumentacje podang przez Krajowg lzbe
Odwotawcza, w uchwale z dnia 29 maja 2013 r. w sprawie o sygn. akt: KIO/KD 46/13: cyt.
(...) Juz wyktadnia jezykowa art. 51 ust la ustawy nie daje podstaw do obrony pogladu, ze
przekazanie wylgcznie informacji o zakwalifikowaniu sie lub nie do kolejnego etapu
postepowania stanowi wypetnienia powinnosci natozonej na zamawiajgcego przywotanym
przepisem. Ustawa nie wskazuje zakresu przedmiotowego pojecia ,wyniki oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu". Natomiast odwotanie sie do wyktadni celowosciowe;j i
systemowej przesgdza o obowigzku zamawiajgcego przekazywania wykonawcom petnej
informacji umozliwiajacej ochrone ich praw w postepowaniu. Tres¢ informacji e zakresie w
znacznym stopniu ramy faktyczne i prawne w jakich wykonawcy nie zgadzajacy sie z
ustaleniami i oceng zamawiajgcego mogg je kwestionowaé przez wnoszenie srodkéw
ochrony prawnej. Formalny charakter postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
oraz prekluzyjny charakter terminéw na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej wymagajg
podwyzszonej starannoéci nie tylko od wykonawcéw, lecz naktadajg tez obowigzki na
zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze przez sposdb wykonywania przypisanych mu
powinnosci ustawowych uniemozliwia¢ wykonawcom obrone swoich praw w postepowaniu":
Takze wskazat na wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 2447/13, kt6ra orzekta: ,Przechodzgc
kolejno do interpretaciji art. 51 ust. 1a ZamPubiU z zastosowaniem wykfadni systemowe;j
nalezy zauwazyc¢ przede wszystkim, ze ilekro¢ wykonawca skutkiem czynno$ci

zamawiajgcego jest eliminowany z udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy jest zobowigzany
do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci.", podkreslajgc
jednoczesnie: ,Nie jest rzeczg wykonawcow domyslanie sie. na jakich podstawach
faktycznych i prawnych opart Zamawiajgcy ocene wnioskow. To obowigzkiem
Zamawiajgcego jest przekazanie wykonawcom informacji zawierajgcej uzasadnienie
dokonanej oceny": Ponadto na wyrok w sprawie o sygn. akt: KIO 2506/14, w kiérym uznata:
»Konkludujgc rozwazania dotyczgce wyktadni art. 51 ust 1a ustawy Pzp, Izba wyraza poglad,
ze prawidtowa realizacjg obowigzku zamawiajacego, wynikajgcego z tego przepisu jest po
pierwsze, podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej oceny. Zamawiajacy
powinien poda¢ co najmniej informacje o przyczynach, dla ktérych wykazane roboty
budowlane nie zostaty pozytywnie zweryfikowane. Po drugie, zamawiajgcy ma obowigzek
przekazac takg samg informacje na temat dokonanej oceny wszystkim wykonawcom, ktérzy
Zlozyli wnioski - tak, aby kazdy z nich w momencie otrzymania informacji dysponowat takg
sama wiedza." Podkreslit, ze Zamawiajacy nie poinformowat Odwotujgcego o wynikach
oceny spetiania warunkéw udziatu w Postepowaniu przez pozostatych wykonawcow.
Odwolujgcy powziat wiedze o tym fakcie dokonujac w dniu 22 czerwca 2017 r. wgladu w
dokumentacje postepowania.

B. Bezpodstawne wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania

Kwestionujgc zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 12 i 16 ustawy Pzp, jako podstawy wykluczenia
wykonawcy, Odwotujgcy stwierdzit, ze sg one zupetnie bezpodstawne. Podniost, ze: (...)

art. 24 ust 1 pkt 12 ustawy Pzp stanowi o wykluczeniu wykonawcy, ktory nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub



zfozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw wykluczenia, a z kolei pkt
16 tego artykutu o wykluczeniu wykonawcy, ktdry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic
wymaganych dokumentéw”. Odwolujgcy podat, ze: (...) w celu spetnienia warunku
okreslonego w sekciji lll.1.3 ogtoszenia o zamdwieniu, dotyczgcego zdolnosci technicznych i
kwalifikacji zawodowych w postaci wykonania 8 ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem
ustugom stanowigcym przedmiot zamowienia, przedstawit wykaz wykonanych ustug, ktory w
sposob jednoznaczny potwierdzat realizacje takiej liczby odpowiednich ustug. Byt on
wystarczajgcy do wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu. W dniu 6
czerwca 2017 r. Zamawiajacy skierowat jednak do Odwotujacego pismo w zwigzku z
watpliwosciami dotyczgcymi zlozonych przez Odwotujgcego wraz z wnioskiem dokumentow,
whnioskujac o zlozenie szczegbtowych wyjasnien w zakresie doSwiadczenia nabytego
podczas realizacji poprzedniej umowy. Watpliwosci Zamawiajgcego oparte byty na przyjetym
6

przez Zamawiajgcego zatozeniu, ze firmar. N., na ktorej doswiadczenie zdaniem
Zamawiajgcego powotat sie Odwolujacy, byta podwykonawcg na takich samych warunkach
jak Odwotujgcy, a nie podwykonawcg Odwotujgcego w rozumieniu zapisow w/w umowy z
dnia 25 sierpnia 2014 r. i aneksu z dnia 26 wrzes$nia 2014 r. W odpowiedzi Odwolujgcy
przestat Zamawiajgcemu wyczerpujgce wyjasnienia, w ktérych wyjasnit, iz posiada
odpowiednie doswiadczenie, ar. N. Z. N., z ktérym realizowat umowy wykazane w wykazie
ustug, byt osobg realizujgcg przedmiotowe ustugi w imieniu Odwolujgcego. Pomimo
przedstawienia wyjasnien, Zamawiajgcy podjat niezgodne z ustawg Pzp dziatania,
polegajgce na wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania, przy czym w Swietle
przedstawionych wyjasnien, motywy decyzji Zamawiajgcego sg Odwotujgcemu nieznane”.

Odnoszac sie do pierwszej z podstaw wykluczenia (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp),
Odwolujgcy wyjasnit, ze (...) byt podwykonawcg F. N. GmbH (dalej: ,F.") zamoéwienia,
ktérego przedmiotem byto serwisowanie systemu komunikacji glosowej VCS 3020X.
Wykonawca F. jako wykonawca wytoniony w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, byt strong umowy nr 712/2014 zawartej w dniu 25 sierpnia 2014 r. z 12 WOG-
iem. Z wiedzy Odwolujgcego wynika, iz M. L. & C. Sp. z o.0. byt jedynym podwykonawcag
firmy F. na tym zadaniu. Za zgoda F. spotka M. zawarta umowe z p. Z. N., prowadzgcym
jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarcza pod firma r. N.. Na mocy zawartej umowy p. Z. N.
zobowigzat sie do wykonywania na rzecz M. L. & C. Sp. z o.0. ustug polegajgcych na
serwisowaniu i naprawie systemu komunikacji gtosowej VCS 3020X. Stad tez Odwotujacy
byt w petni uprawniony, aby wykazac sie doSwiadczeniem wskazanym we wniosku. Majac na
uwadze powyzsze, wykluczenie Odwolujgcego z Postepowania byto nieuprawnione w
Swietle postanowien ustawy Pzp, bowiem Odwolujgcy wykazat spetnianie warunkéw udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdoIno$ci technicznej lub zawodowej”.

W przedmiocie drugiej z podstaw wykluczenia stwierdzit, ze (...) jest catkowicie
niezrozumiata dla Odwotujgcego (art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy Pzp). Co istotne, Zamawiajgcy
nie wykazat, ze zaistniaty podstawy do wykluczenia Odwoltujgcego w oparciu o omawiang
podstawe prawng w przestanej do Odwotujgcego informaciji o wykluczeniu. Wobec braku
uzasadnienia faktycznego dla podjetej przez Zamawiajacego decyzji, niejako z ostroznosci
wskazujemy, ze wykluczenie z tego powodu byto catkowicie bezzasadne. Pismem z dnia 9
czerwca 2017 r. zlozylismy szczego6towe wyjasnienia w zakresie doSwiadczenia nabytego
podczas realizacji poprzedniej umowy, w zadnym miejscu nie podaliSmy informaciji, ktéra
miataby wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd. Co istotne, Zamawiajgcy byt odbiorcg ustug, na
ktére we wniosku powotat sie Odwotujgcy, wobec czego miat peing wiedze o sposobie ich
realizaciji, dlatego choéby z tego powodu nie moze byé mowy o wprowadzeniu
Zamawiajgcego w btad.”

Il. Zaniechanie wykluczenia z Postepowania wykonawcy r. N. Z. N.
Zgodnie z sekcja lll.1.1) lit. A) Ogtoszenia o zamowieniu zamawiajgcy wymagat, aby
wykonawca posiadat koncesje, o ktérej mowa w art. 6 ustawy z dnia 22.6.2001 r. o



wykonywaniu dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami
wybuchowymi, bronig, amunicjg oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym (Dz.U. 2012 r. poz. 1017 z p6zn. zm.), uprawniajgcg do wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu przedmiotem zaméwienia
okreslonym w zatgczniku nr 2 (,Wykaz wyrobow i technologii o przeznaczeniu wojskowym ...
- WT VI") do Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 3.12.2001 r. w sprawie rodzajow broni
oraz wykazu wyrobdw i technologii o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, na ktérych
wytwarzanie lub obrét jest wymagana koncesja (Dz.U.2001 Nr 145, poz. 1625 z p6zn. zm.).
Powyzsze wymaganie zostato wyartykutowane réwniez w sekcji n.2.4) i m.1.3) Ogtoszenia o
zamowieniu.

W ocenie Odwotujacego wykonawca r. N., nie posiada wymaganej koncesji. Wraz z
whnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wykonawca ten przedtozyt koncesje z
dnia 3 grudnia 2015 r. nr B-072/2015 na wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej w zakresie
tylko obrotu wyrobami o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, a nie jak wymagat tego
Zamawiajacy na obrot i wytwarzanie w zakresie przedmiotu zaméwienia. Dodatkowo zwréci¢
nalezy uwage, ze zgodnie z ustawg z dnia 22.06.2001 r. o wykonywaniu dziatalnosci
gospodarczej w zakresie wytwarzania i obrotu materiatami wybuchowymi, bronig, amunicjg
oraz wyrobami i technologig o przeznaczeniu wojskowym lub policyjnym, koncesja moze
zosta¢ udzielona przedsiebiorcy przez organ koncesyjny w czterech zakresach: koncesja na
obrét koncesja na wytwarzanie, koncesja na unieszkodliwianie i koncesja na oczyszczanie.
Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu wymagat koncesji tagcznie w dwdch zakresach
tj. na obrét i wytwarzanie w zakresie przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy posiada koncesje
zaréwno na obrét i wytwarzanie w zakresie przedmiotu zaméwienia. Natomiast r. N. posiada
koncesje tylko w jednym zakresie tj. wytacznie na obrét. W zwigzku zatem z faktem, ze R. N.
posiada koncesje jedynie na obrét w zakresie przedmiotu zamoéwienia, wykonawca ten nie
wykazat ze spetnia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie kompetencii lub uprawnien,
okreslonego przez Zamawiajgcego w Ogtoszeniu 0 zamdwieniu. Wykonawca ten winien byc
przez Zamawiajgcego wykluczony z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp w zw. z art. 22 ust. Ib pkt. 1) ustawy Pzp, przy uwzglednieniu dyspozyciji art. 26 ust. 3
ustawy Pzp.

IV. Naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

Okolicznosci niniejszej sprawy wskazujg na naruszenie przez Zamawiajgcego naczelnych
zasad udzielania zamoéwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow. Zamawiajacy wykluczyt Odwolujgcego ze wzgledu na

niespetnienie okreslonych w Ogloszeniu o zamowieniu warunkéw udziatu, pomimo ze
wykonawca spetnia wymagane warunki oraz nie wprowadzit Zamawiajgcego w biad, oraz
zaniechat wykluczenia wykonawcy r. N., ktéry faktycznie warunkéw nie spetnit. Art. 7 ust. 1
ustawy Pzp wymaga od Zamawiajgcego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia m.in. w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow. Podkreslit, ze wykonawcy muszg mie¢ pewno$é, ze ich
whnioski zostang ocenione zgodnie z przyjetymi w Ogtoszeniu o zamowieniu zasadami oceny,
zas same zasady pozostang niezmienione wobec kazdej oferty ztozonej w Postepowaniu.
Dokonujgc badania oferty Odwotujagcego Zamawiajgcy odstgpit od warunkéw i pomimo
uzyskania wyjasnien, wykluczyt Odwotujgcego ograniczajgc mu mozliwo$¢ poznania
powodow tej decyzji. Pozytywnie z kolei ocenit wniosek r. N. przy ewidentnym niespetnianiu
przez tego wykonawce warunku w zakresie wymaganych kompetenciji. Powyzsze wskazuje,
iz Zamawiajgcy, w przypadku Odwolujgcego i wykonawcy r. N., odstgpit od prawidlowego
stosowania przepis6w ustawy Pzp i bezprawnie wykluczyt Odwotujgcego, czym naruszyt
zasady dotyczgce zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

V. W podsumowaniu podat, ze ,W $wietle powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze
Zamawiajacy naruszyt wskazane w petitum przepisy ustawy Pzp, naruszajgc jednoczesnie
zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow okre$long w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp”. Odwolujacy zastrzegt mozliwos¢ sktadania dowodoéw i rozszerzanie
argumentacji na poparcie prezentowanego stanowiska podczas rozprawy w KIO.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.



Zamawiajgcy na posiedzeniu oSwiadczyt, Ze uznaje za zasadne dwa zarzuty, a mianowicie w
zakresie pkt 3 i pkt 4 odwotania, ktoére dotyczg oceny wniosku firmy: Z. N. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa r. N. Z. N. (dalej: r. N.) i jego zamiarem jest — jak podat

- ponowne przeanalizowanie tego wniosku z uwzglednieniem argumentacii, ktéra jest
podnoszona w odwotaniu. Wni6st jednocze$nie o oddalenie zarzutow podnoszonych w
punkcie 1 i 2 odwotania - w zakresie oceny wniosku Odwotujgcego o dopuszczenie
wykonawcy do udziatu w przedmiotowym postepowaniu i podjetej decyzji o jego wykluczeniu
z postepowania.

Odwolujgcy, w odniesieniu do uwzglednionych zarzutéw, nie zgtosit zdania
przeciwnego i jednoczesnie, wobec zapowiedzi Zamawiajgcego, co do sposobu ich
rozstrzygniecia nie wnosit o rozpoznanie tych zarzutow na rozprawie. Natomiast w zakresie
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pozostatych, nieuwzglednionych, podtrzymat argumentacje, jak rowniez i zgdania. Takze
podtrzymat zarzut z punktu 5 odwotania, dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
zakresie w jakim czynno$ci wobec jego wniosku i wynik oceny jego wniosku (pkt 12
odwotania) podjete zostaty z naruszeniem zasad regulowanych w tym przepisie, a
mianowicie prowadzenia tego postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb nie
zapewniajagcy zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz
naruszajgcy zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Izba stwierdzita, ze kluczowy zarzut podniesiony w odwotaniu, to zarzut naruszenia
art. 51 ust.1a ustawy Pzp. Wnoszgcy odwotanie w jego punkcie 1 i 2 przede wszystkim
stwierdzit, ze przekazana wykonawcy w dniu 14 czerwca 2017 r. informacja o jego
wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12 oraz 16 ustawy Pzp nie
zawierata ani uzasadnienia faktycznego, ani uzasadnienia prawnego podjetej przez
Zamawiajgcego decyzji, co zdaniem Odwotujgcego uniemozliwito wykonawcy, mozliwosé
poznania rzeczywistych powoddw jego wykluczenia z Postepowania, a wskazanie jedynie
lakonicznej informacji o wykluczeniu nie stanowi realizacji przez Zamawiajgcego obowigzku,
wynikajgcego z art. 51 ust. 1a ustawy Pzp.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktdérego dotyczy odwotanie
prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego. Zgodnie z art. 47 ustawy Pzp: ,Przetarg
ograniczony to tryb udzielenia zamowienia, w ktdrym, w odpowiedzi na publiczne ogtoszenie
0 zamodwieniu, wykonawcy skifadajg wnioski o dopuszczenie do udziatu w przetargu, a oferty
mogg skfadac wykonawcy zaproszeni do sktadania ofert”. Zgodnie z kolei z art. 51 ust.1:
~Zamawiajacy zaprasza do sktadania ofert jednocze$nie wykonawcow, ktorzy spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu (...). Z kolei w mysl wskazanego w odwotaniu art. 51 ust.1a
ustawy Pzp: ,O wynikach oceny spetiania warunkdw udziatu w postepowaniu i otrzymanych
ocenach spetiania tych warunkéw zamawiajgcy niezwtocznie informuje wykonawcow, ktorzy
ztoZyli wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu’.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu (pismo z dnia 14/06/2017) skierowanym do
wykonawcy M. wskazat cyt.: ,dotyczy: spetnienia warunkéw w postepowaniu na naprawy
systemu komunikacji glosowej VCS 3020X - nr referencyjny U/18/IW/17”. Dalej podat:
,Dziatajac na podstawie art. 51 pkt.1a po dogtebnej analizie ,Wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu”, a takze pisma z dnia 12.06.2017 r. dotyczgcego wyjasnien
watpliwosci zamawiajgcego w zakresie nabytego do$wiadczenia podczas realizacji ustug
odpowiadajgcych swoim rodzajem, ustugom stanowigcych przedmiot zamowienia i dziatajgc
na podstawie art. 24 pkt 1 ppkt 12) oraz ppkt. 16) informuje, ze Zamawiajgcy wykluczyt z
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dalszego postepowania dotyczgcego ,Napraw systemu komunikacji gltosowej VCS 3020X" .
W konkluzji pouczyt: ,Wobec czynno$ci podjetych przez Zamawiajgcego w toku
postepowania oraz w przypadku ich zaniechania, do ktérych Zamawiajgcy jest obowigzany
na podstawie ustawy, uczestnikow stepowania przystuguje prawo wniesienia odwofania
zgodnie z art. 180 ustawy na zasadach okre$lonych w dziale VI ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r, Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z p6zn.zm.)".



Majgc na uwadze tres¢ powyzszego powiadomienia, ktére zostato skierowane do
wykonawcy w wykonaniu obowigzku natozonego art. 51 ust.1a ustawy Pzp, nie sposéb nie
zgodzi¢ sie z zarzutami odwotania, co do braku uzasadnienia faktycznego i prawnego
podjetej decyzji. Tre$¢ bowiem kwestionowanego zawiadomienia w istocie ograniczona
zostata do wskazania dwdch punktéw z art. 24 ust.1 pkt 12 i 16 ustawy Pzp tytutem
przestanek wykluczenia oraz lakonicznie nawigzano do tre$ci wniosku i pisma z dnia
12.06.2017 r. oraz watplino$ci zamawiajgcego w zakresie nabytego doswiadczenia podczas
realizacji ustug odpowiadajgcych swoim rodzajem, ustugom stanowigcych przedmiot
zamdwienia. W konkluzji arbitralnie, bez omoéwienia okolicznosci faktycznych, zawiadomiono
wykonawce o wykluczeniu z dalszego udziatu w postepowaniu. Zdaniem Izby zastrzezenie
budzi takze podstawa prawna tej decyzji. Nalezy bowiem zauwazyc¢, ze w przypadku
wskazanego punktu 16 powot. Przepisu Zamawiajgcy nie sprecyzowat, ktore to przestanki
majg zastosowanie do wniosku Odwotujgcego. Zgodnie bowiem z punktem 16 w ust.1 art. 24
Pzp nalezy wykluczy¢ z postepowania tego: ,,16) wykonawce, ktdry wwyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bfad przy przedstawieniu
informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub
obiektywne i niedyskryminacyjne Kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji”, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentdéw (...). Generalne
odestanie do przepisu, ktéry zawiera cigg przestanek nie jest wystarczajgce, w sytuacji gdy
skutkiem prawnym jego zastosowania jest najbardziej dolegliwa dla wykonawcy sankcja —
eliminacja wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego — co tym
samym uniemozliwia wykonawcy ubieganie si¢ o pozyskanie danego zamowienia. Podobne
zastrzezenie, aczkolwiek w wezszym zakresie, dotyczy takze zastosowanego wobec
wykonawcy - bez omowienia - punktu 12 w mysl ktérego, nalezy wykluczy¢ z postepowania
tego: ,12) wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub
nie zostat zaproszony do negocjacji lub ztoZenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia;”. W tym przypadku z okoliczno$ci sprawy mozna co najmniej
wywiez¢, ze ta podstawa wykluczenia zwigzana jest z warunkiem udziatu w postepowaniu.
Izba jednoczesnie stwierdza, ze nie wykonanie w tej sprawie obowigzku z art. 51 ust.1a
ustawy Pzp ograniczyto wykonawce w mozliwosci faktycznego sprecyzowania i podniesienia
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zarzutéw, co do podstaw jego wykluczenia, a to z kolei nie dato mu mozliwosci realnego
zakwestionowania w odwotaniu stanowiska Zamawiajgcego w przedmiocie podstaw
wykluczenia wykonawcy i przedstawienia na rozprawie wszelkich, jak nalezy sgdzic,
dostepnych wykonawcy $rodkéw dowodowych. Izba podkresla, ze podanie uzasadnienia
faktycznego i prawnego dokonanej oceny wnioskow, co do podstaw wykluczenia i
przyznanej liczby punktow, stanowi dopiero prawidiowa realizacje obowigzku zamawiajgcego
wynikajgcego z przepisu art. 51 ust. 1a Pzp. Zamawiajgcy powinien w takim powiadomieniu
wskazaé¢ co najmniej informacje o przyczynach, dla ktérych — tak jak w stanie faktycznym
sprawy - dana ustuga zostata uznana za niespetniajgca ustalonych wymagan. Izba
stwierdza réwniez, ze w takim zawiadomieniu informacja na temat punktac;ji i jej wyniku,
bedgca wynikiem dokonanej oceny wnioskdéw powinna by¢ skierowana do wszystkich
wykonawcow, ktdrzy ztozyli wnioski — takze do wykluczonego - tak, aby kazdy z nich
dysponowat takg samg wiedzg, celem ewentualnego rozwazenia decyzji o skorzystaniu

ze $rodkéw odwotawczych.

Izba na marginesie zauwaza, ze w zawiadomieniu btednie zostaty wskazane
jednostki redakcyjne przepisu, a mianowicie: w powiadomieniu, jak wynika z okolicznosci
sprawy nalezato - tak jak tego wymaga rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20
czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U.2016.0.283) - wskazac art.
24 ustawy Pzp i jego ust.1 oraz punkt 12 i punkt 16 w tym ustepie, a nie ,punkt 17 i ,ppkt 12
i16”.

Reasumujac, Izba stwierdza, ze na podstawie catoksztattu okolicznosci —w tym w
oparciu o ustalenia z rozprawy — mozna hipotetycznie diagnozowaé przestanki prawne
wykluczenia wykonawcy M. z postepowania dotyczgcego ,Napraw systemu komunikaciji
gtosowej VCS 3020X". Mozna rowniez na podstawie tych ustalen poznac¢ faktyczne powody
wykluczenia, jednakze takie ustalenia nie zwalniajg Zamawiajgcego z obowigzku podania w
zawiadomieniu przyczyn faktycznych i prawnych, umozliwiajgc tym samym wykonawcy



obrone realng, a nie formalna, jego racji. Rozprawa bowiem, podobnie jak cate postepowanie
odwotawcze, przed Krajowa Izbg Odwotawcza, ma na celu ocene okoliczno$ci prawnych i
faktycznych, ktore stanowity uzasadnienie prawne i faktyczne dla podjetej przez
zamawiajgcego decyzji, a nie ich ustalanie przez Izbe w zastepstwie zamawiajgcego,
ograniczajgc w ten sposéb wykonawcy jego realng obrone. Ustawa Pzp okresla terminy,
pozwalajace wykonawcy wnies¢ odwotanie, w ktérym precyzuje zarzuty, co do ich
faktycznych i prawnych aspektéw oraz zgdania. Wskazywany w niniejszej sprawie art. 51
ust.1a Pzp, stanowigcy — podobnie jak art. 92 ust.1 ustawy - realizacje kluczowych zasad
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak jawnos¢ postepowania oraz
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réwne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurenciji, naktada na
zamawiajacego obowigzek podania wykonawcom podstaw faktycznych i prawnych, w tym
przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania, co zabezpiecza wykonawcy prawo do
uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn wykluczenia go z postepowania. To na
podstawie takiej kompletnej informacji wykonawca, ktéry nie zgadza sie z wynikiem oceny,
moze podjgc¢ decyzje o skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz taka informacja
pozwala wykonawcy sformutowac zarzuty w odwotaniu i polemizowac ze stanowiskiem
zamawiajgcego, co do przyczyn wykluczenia wykonawcy. Takze Izba - jak wskazuje sie w
orzecznictwie - przez pryzmat tego uzasadnienia i powotanych w nim okolicznosci
faktycznych oraz przedstawionej argumentacji dokonuije - w pierwszej kolejnosci - oceny
prawidtowosci czynnosci wykluczenia wykonawcy, oczywiscie ocenie Izby moga podlegaé
tylko okoliczno$ci zakomunikowane wykonawcy w decyzji. Nie mogg natomiast - co takze
podkresla sie w orzecznictwie - wptyngé na rozstrzygniecie sprawy — zasadniczo -
okolicznosci, ktére Zamawiajgcy podnosi dopiero w postepowaniu odwotawczym.
Wykonawca nie moze bowiem — jak juz wskazywano - domyslac sie, przyktadowo:
faktycznych i prawnych przestanek wykluczenia go z postepowania. Prowadzitoby to do
uniemozliwia wykonawcy podjecia obrony na drodze postepowania odwotawczego. Izba tym
samym, z wyzej podanych powoddw, nie mogta dokonywaé¢ oceny podstaw faktycznych i
prawnych wykluczenia wykonawcy M. z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
pomimo przedstawiania przez Zamawiajgcego zdarzen i okolicznosci, na kitérych opierat
podjetg decyzje o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.1 pkt
12 i pkt 16 ustawy Pzp. Takze, z tych samych powodow nie weryfikowata stanowiska
Odwolujgcego, co do ujawnianych na rozprawie przez wykonawce okolicznosci, do ktérych
wykonawca — jak podkreslat w wystgpieniach - odnosit sie tylko z ostrozno$ci, domagajac sie
jednoczes$nie umozliwienia mu zajecia stanowiska z zachowaniem terminéw przewidzianych
w ustawie Pzp. Izba jednocze$nie zwraca uwage, ze zamawiajgcy ma prawo na kazdym
etapie postepowania, przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego,
zweryfikowac decyzje w przedmiocie, przyktadowo: oceny wnioskéw. Natomiast Izba, [z
uwagi na wynikajgcg z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp dyrektywe, w mys| ktorej mozliwe jest
orzekanie tylko co do zawartych w odwotaniu zarzutéw], w kazdym przypadku rozpoznajgc
odwotanie, co do jego meritum, jest zwigzana zarzutami, ktére zostaty w nim podniesione.
Dlatego tez Izba w tej sprawie rozstrzygata wytgcznie w zakresie naruszenia art. 51 ust.1a
ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust.1 pkt 12 i 16 ustawy Pzp, ktory to zarzut uznata za zasadny.
Konsekwencjg tego ustalenia jest takze zasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp w zakresie w jakim czynno$¢ zawiadomienia o wyniku oceny wniosku wykonawcy (pkt 1
i 2 odwotania) wobec jego treSci podjeta zostata z naruszeniem zasad regulowanych w tym
przepisie, a mianowicie prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob
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niezapewniajgcy: zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz
naruszajgcy zasade proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz z uwzglednieniem przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania



(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), w tym jego § 3 pkt 2 lit. b) zgodnie z ktérym zasadzone
wynagrodzenie petnomocnika nie moze przekracza¢ kwoty 3.600 zt.



