Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17
WYROK
z dnia 10 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie 10 lipca 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych

23 czerwca 2017 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej przez wykonawcow:

A S. sp. z 0.0.z siedzibg wK., Z U. G. ,,S.-M.” sp. z 0.0. z siedzibg w M. wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (sygn. akt KIO 1278/17)

B. S. sp. z 0.0. z siedzibg w K. (sygn. akt KIO 1279/17)

w postepowaniu pn. Zabudowa kabli elektrycznych od rozdzielni gtdwnej 6 kV do szybu

i wszybie B., rozbudowa kanatdw kablowych od rozdzielni gtownej 6 kV do szybu B. oraz

modernizacja pdl kablowych wrozdzielni gtownej 6 kV dla Oddziatu S. S.A. K. ,C.” (nr

postepowania K. ...)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A z siedziba w B.

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1278/17.
2. Odrzuca odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1279/17.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1278/17 obcigza zamawiajgcego

Spotke Restrukturyzacji Kopaln S.A z siedzibg wB. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego S.
sp. z 0.0. z siedzibg wK., Z U. G. ,,S.-M.” sp. z 0.0. z siedzibg w M. wspodlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajacego Spotki Restrukturyzacji Kopaln S.A z siedzibg
w B. na rzecz odwolujacego S. sp. z 0.0. z siedzibgwK.,Z U. G. ,,S.-M.” sp. z
0.0. z siedziba w M. wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
kwote 13600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17
odwotania oraz uzasadnionych kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1279/17 obcigza odwotujacego S.
sp. z 0.0. z siedzibg w K. i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotlujacego S. sp. z 0.0. z siedzibag w K. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. 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 [zby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach

PrzewodniCzaCy: ......c.ccveveevnrnvneranrannnss

Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17
Uzasadnienie

{KIO 1278/17, KIO 1279/17}



Zamawiajacy Spotka Restrukturyzacji Kopaln S.A. z siedzibg w B. prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2015r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane
pn. Zabudowa kabli elektrycznych od rozdzielni gtdwnej 6 kV do szybu i w szybie B.,
rozbudowa kanatéw kablowych od rozdzielni gtownej 6 kV do szybu B. oraz modernizacja pol
kablowych wrozdzielni gtéwnej 6 kV dla Oddziatu S. S.A. K. ,,C.” (nr postgpowania K. ...).

Ogloszenie o tym zaméwieniu 23 czerwca 2017 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 64319-2017.

Warto$¢ przedmiotowego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

19 czerwca 2017 r. Zamawiajacy zawiadomit drogg elektroniczng S. sp. z 0.0. z
siedzibg w K. o wykluczeniu Spoétki z postepowania

{KIO 1278/17}

5 czerwca 2017 r. Odwotujgcy — S.L sp. z 0.0. z siedzibg w K. {dalej rowniez: ,S."}
oraz ,S.-M.” sp. z 0.0. z siedzibg w M. {dalej rowniez: ,S.-m.”} wspodlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia {dalej réwniez: ,Konsorcjum S.} —wniost w kwalifikowanej formie
elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymaog
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od wykluczenia go z postepowania.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutow}:
1. Art. 92 ust: 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 oraz art. 8 ust. 1, 2i 3 — polegajgce
na niepoinformowaniu Odwotujacego o powodach odrzucenia pozostatych ofert, ktdre
zostaly odrzucone, co stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurenciji, rownego
traktowania wykonawcow, zasady przejrzysto$ci postepowania i zasady jawnosci
postepowania.
2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 — polegajgce na nieuzasadnionym odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
3. Art. 87 ust. 2 pkt 1 — polegajgce na zaniechaniu poprawienia oczywistej omyiki

Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17

pisarskiej, ew. art. 87 ust. 2 pkt 3, polegajgce na zaniechaniu poprawienia innej omytki
polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty.

4. Art. 93 ust. 1 pkt 4 — polegajgce na nieuprawnionym uniewaznieniu postepowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania.

2. Uniewaznienia odrzucenia oferty Odwolujgcego.

3. Dokonania ponownej oceny ofert.

4. Poinformowania Odwotujgcego o ocenie pozostatych ofert zgodnie z art. 92 ust. 1 pzp,
wraz z podaniem uzasadnienia odrzucenia ofert pozostatych wykonawcéw w sposéb
nienaruszajgcy tajemnicy przedsiebiorstwa tych wykonawcow.

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci dotyczgce przebiegu przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy dziatajac jako konsorcjum spotek S. oraz S.-m. ztozyt w powyzszym
postepowaniu oferte, ktora jest najkorzystniejsza sposrod ztozonych ofert.

19 czerwca 2017 r. Odwolujgcy otrzymat od Zamawiajgcego zawiadomienie
0 nastepujacej tresci: Dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych Zamawiajgcy informuje, iz w przedmiotowym postepowaniu wyklucza z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego Wykonawce pod nazwg: S. Sp. z o.0.
z siedzibg wK. przy ul.(...) , na podstawie art. 24 ust 1 pkt 18) ustawy Pzp, ktory stanow, ze
Z postepowania wyklucza sie Wykonawce, ktory bezprawnie wotywat lub probowat wpltyngc
na czynnosci zamawiajgcego lub pozyskac informacje poufne, moggce dac mu przewage w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, biorgc pod uwage okoliczno$ci, ktére miaty miejsce
po wyborze oferty najkorzystniejszej dajgce podstawy do wnioskowania, ze wykonawca



ktorego oferte wybrano podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie przepiséw, o
ktorych mowa powyzej. Oferta ztoZona przez Wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego polega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwolujgcy zarzucit w pierwszej kolejnosci, ze poniewaz oferte zlozyt jako
Konsorcjum S., czynno$¢ wykluczenia odnoszaca sieg tylko do spotki S. jest nieprawidiowa i
narusza art. 24 ust. 1 pkt 18 w zw. z art. 23 ust. 3i art. 1 pkt 11 ustawy pzp. Jednocze$nie
Odwolujgcy wywibdt z faktu wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, ze
wykluczenie spotki S. stanowi réwnocze$nie wykluczenie z postepowania Konsorcjum S.

Odwolujgcy zarzucit ponadto, ze czynno$¢ ta narusza zasade przejrzystosci

Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17

okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy pzp. Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2
i 3 ustawy pzp zamawiajgcy informuje o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni, oraz
o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z utrwalonym kierunkiem interpretacji powotanych
przepiséw uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty powinno
wyczerpujgco opisywac przyczyny, jakie legly u podstaw decyzji zamawiajgcego. Taki
sposob konstruowania uzasadnienia umozliwia wykonawcy odniesienie sie do przyczyn
wykluczenia lub odrzucenia przy wnoszeniu odwotania. Wykonawcy nie mogg domyslaé sie
bowiem podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywaé zakresu stwierdzonych przez
niego nieprawidlowosci. Przepis art. 92 ust 1 pkt 2 p.z.p., stanowigcy realizacje zasad
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, takich jak jawnos¢ postepowania oraz
rowne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji, nakfada
na zamawajgcego obowigzek podania wykonawcom podstaw faktycznych odrzucenia oferty
Jednoczesnie z przekazaniem informacji o wyborze oferty najkorzystnigjszej, a po stronie
wykonawcy ksztaftuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn
odrzucenia oferty. To na podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2
p.z.p. wykonawca, po pierwsze, podejmuje decyzje, czy skorzystac ze Srodkdw ochrony
pravwnej, a po drugie — jakie zarzuty sformutowa¢ w odwofaniu i wjaki sposob polemizowac
Ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu
oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji
zamawiajgceqo, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawajgcego hie podziela, mogt sie do
wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac. To przez pryzmat tego
uzasadnienia i powotanych w nim okoliczno$ci faktycznych oraz przedstawionej argumentacji
KIO dokonuje oceny prawidfowosci czynnosci odrzucenia oferty, a ocenie KIO mogag
podlegac tylko okoliczno$ci zakomunikowane wykonawcy. Nie mogg natomiast wptyng¢ na
rozstrzygniecie sprawy okolicznoSci, ktore zamawiajgcy podnosi dopiero w postepowaniu
odwofawczym (z uzasadnienia wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 7 lutego 2017 r., sygn.
akt: KIO 144/17, KIO 147/17). Odwotujacy dodat, ze analogiczne stanowisko Krajowa Izba
Odwotawcza zajeta w szeregu swoich orzeczen, np. w wyrokach z: 6 marca 2017 r. (sygn.
akt KIO 351/17), 19 maja 2014 r. (sygn. akt KIO 866/14) czy 2 sierpnia 2016 r. (sygn. akt KIO
1346/16).

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze rozszerzanie podstaw faktycznych czynnosci
zamawiajgcego na etapie postepowania odwotawczego nie moze zosta¢ uwzglednione przez
Krajowg Izbe Odwotawczg. Jak wskazuje sie worzecznictwie, z uwagi na fakt, ze odwotujgcy
nie moze po wniesieniu odwotania rozszerzac zarzutéw ponad to, co przedstawiono

Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17

wodwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp), sprzeczne z zasadg rownouprawnienia stron procesu
bytoby umozliwienie zamawiajgcemu rozszerzenie podstaw faktycznych czynnoSci
wykluczenia ponad te, ktére przedstawiono w uzasadnieniu kwestionowanej czynnosci.
PowyZsze oznaczafoby rowniez, ze naruszone jest prawo odwofujgcego do skorzystania ze
$rodkdéw ochrony prawnej wterminach ustawowych, skoro wykonawca nie mogtby sie nigdy
odwofac od rzeczywistych przyczyn rozstrzygniecia wykluczenia zakomunikowanych dopiero



na rozprawie (z uzasadnienia wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 9 lutego 2017 r., sygn.
akt KIO 163/17).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze ograniczyt sie do wskazania przepisow
stanowigcych podstawe prawng wykluczenia i odrzucenia oferty oraz zacytowania tresci tych
przepiséw, a dodatkowo powotat sie na blizej nieokreslone okolicznosci, rzekomo dajace
podstawy do wnioskowania, ze S. podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie tych
przepisdw. Zamawiajgcy nie przedstawit jednak zadnych okolicznosci faktycznych, ktére jego
zdaniem przemawiajg za wypetnieniem dyspozyciji wszystkich przestanek art. 24 ust. 1 pkt 18
pzp. Zamawiajgcy nie wskazat nawet, czy zarzuca Wykonawcy bezprawne wpltywanie lub
prébe bezprawnego wptywania na czynnosci Zamawiajgcego, czy tez pozyskania informaciji
poufnych. Nie wskazat, na czym miatoby polega¢ zarzucane wpltywanie na czynnosci
Zamawiajgcego lub préby pozyskania informaciji poufnych. W informaciji otrzymanej od
Zamawiajacego brak jakiegokolwiek uzasadnienia, ze dziatania zarzucane Wykonawcy byly
bezprawne. Nie wiadomo réwniez, jakie informacje miat prébowa¢ pozyska¢ Wykonawca,
czy byly one poufne i czy mogly one da¢ przewage w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Co wiecej Odwolujacy zarzucit, ze z tresci zawiadomienia wynika, ze podjeta decyzja
nie jest oparta o konkretne okolicznosci, ktére Zamawiajgcy moze udowodni¢, skoro
wskazano na blizej niesprecyzowane okolicznoéci, ktére ,dajg podstawy do wnioskowania",
ze Wykonawca podlega wykluczeniu. Odwolujgcy stwierdzit, ze nie jest w stanie podjgc
rzetelnej polemiki z Zamawiajgcym, skoro ten nie wskazat, z jakich faktow wywiodt wniosek,
ze Wykonawca podlega wykluczeniu, i jak przebiegat proces wnioskowania Zamawiajgcego,
whnioski Zamawiajgcego sg bowiem nieweryfikowalne.

Odwolujgcy zarzucit ponadto, ze decyzja o wykluczeniu jest niezrozumiata z uwagi na
etap, na jakim znajduje sie postepowanie. Zamawiajacy nie dokonat jeszcze wyboru oferty
najkorzystniejszej, a tym samym zaden i wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, nie ma statusu
wykonawcy, ktérego oferte wybrano. Mimo to w zawiadomieniu o wykluczeniu Zamawiajgcy
powoluje sie na fakty, ktére miaty miejsce po wyborze oferty najkorzystniejszej.

Reasumujac, Odwotujgcy stwierdzit, ze na podstawie tak ogoélnikowego

Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17

zawiadomienia otrzymanego od Zamawiajgcego nie moze domyslac sie, jaka jest podstawa
faktyczna decyzji o wykluczeniu, i nie moze podjg¢ skutecznej obrony, gdyz nie zawiera ono
zadnego uzasadnienia faktycznego i prawnego, a juz przez sam brak takiego uzasadnienia
czynno$¢ wykluczenia jest wadliwa i powinna zosta¢ wyeliminowana z obrotu prawego.
Odwolujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy jest zwigzany podstawg faktyczng decyzji, ktorej
dotyczy ztozone odwotanie, i nie moze powotac¢ okolicznosci faktycznych dopiero na etapie
postepowania odwotawczego.

Z ostroznosci Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy pzp
wykonawca, ktory podlega wykluczeniu m.in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 18 pzp, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci. Jezeli zamawiajgcy uzna przedstawione dowody za wystarczajace,
wykonawca nie podlega wykluczeniu. Przepisy powyzsze regulujg tzw. procedure
samooczyszczenia (z ang. self-cleaning), ktéra zobowigzuje zamawiajgcego przed
podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy do umozliwienia wykonawcy przedstawienia
dowoddw na podjecie takich srodkéw, ktére gwarantujg rzetelnos¢ wykonawcy. Z regulacji
tych wynika zatem de facto dodatkowa przestanka wykluczenia wykonawcy, jakg jest
umoZlivienie wykonawcy przedstawienia dowoddw na samooczyszczenie. (...) Jezeli
Zamawiajgcy uwaza, ze Odwolujacy jako Konsorcjum S. lub spétka S. samodzielnie podlega
wykluczeniu z postepowania, powinien da¢ temu wyraznie wyraz w korespondencji
kierowanej do Odwolujgcego. W szczegolnosci Zamawiajgcy powinien wezwac
Odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 3 pzp do poprawienia oSwiadczenia JEDZ, a takze do
uzupetnienia rubryki tego oSwiadczenia dotyczgcej samooczyszczenia, umozliwiajgc
wykonawcy przedstawienie ewentualnych dowoddéw w ramach procedury samooczyszczenia
(tak Krajowa lzba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z 9 lutego 2017 r., sygn. akt KIO
163/17).

Odwolujgcy zarzucit, ze przed podjeciem decyzji o wykluczeniu nie poinformowano



go, Ze w ocenie Zamawiajgcego podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 18 pzp ustawy PZP, a Zamawiajgcy od razu wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania. Tym samym uniemozliwit Odwotujgcemu skorzystanie z instytucji
samooczyszczania.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w konsekwencji nie byto podstaw do zastosowania
przepisow art. 24 ust. 4 lub art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp i odrzucenia oferty.

{KIO 1279/17}

Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17

Ponadto 5 czerwca 2017 r. S. sp. z 0.0. z siedzibg w K. dziatajgc samodzielnie ztozyt
odwotanie analogicznej tre$ci jak odwotanie wniesione przez Konsorcjum S.

Zdaniem Odwotujacego S. poniewaz zaskarzona czynno$¢ Zamawiajgcego dotyczy
indywidualnie spdkki S., a nie Konsorcjum S., jest uprawniony do wniesienia odwotania
samodzielnie jako ,inny podmiot” z art. 179 ust 1 pzp, ktdéry ma lub miat interes w uzyskaniu
zamoéwienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

{KIO 1278/17, KIO 1279/17}

Do Prezesa Izby nie wplynety zgtoszenia przystgpien do postepowania
odwotawczego w zadnej z rozpatrywanych spraw.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby ktorekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych
w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron nie zostaty réwniez ztozone w tym
zakresie odmienne wnioski.

Z uwagi na brak stwierdzenia podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia
postepowania odwotawczego w catoSci obie sprawy zostaty skierowane do rozpoznania na
rozprawie, podczas ktérej Odwotujgcy podtrzymali swoje stanowiska, a Zamawiajgcy wniost
0 oddalenie odwotan.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron obu spraw, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska zawarte w odwolaniach, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy Konsorcjum S. legitymuje sie interesem w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, skoro ziozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego. Jednocze$nie poniewaz objete zarzutami odwotania naruszenia przez

Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17

Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp dotyczg wykluczenia Odwotujacego z postepowania,
naraza to Odwolujgcego na szkode, gdyz w przeciwnym razie mégtby liczy¢ na uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

Natomiast takiej legitymaciji nie ma S. dziatajgcy samodzielnie, gdyz samodzielnie nie
ma statusu wykonawcy, ktéry ztozyt oferte w tym postepowaniu. Ewentualne wadliwosci
zawiadomienia nie nadajg mu statusu innego podmiotu, o ktdbrym mowa w art. 179 ust. 1
pzp, skoro skutecznie mogt wnies¢ odwotanie jako wykonawca wskazany w tym przepisie,
czyli w tym przypadku Konsorcjum S..

Zauwazyc¢ nalezy, ze uzasadnienie istnienia legitymaciji z art. 179 ust. 1 pzp po



stronie spotki S. dziatajagcej samodzielnie zawarte w odwotaniu w sprawie o sygn. akt KIO
1279/17 stoi w sprzecznosci ze stanowiskiem wyrazonym w odwotaniu w sprawie o sygn. akt
KIO 1278/17, gdzie wywiedziono, ze wykluczenie z postepowania S. nalezy poczytywaé za
wykluczenie Konsorcjum S..

{KIO 1279/17}

Izba stwierdzita na rozprawie, ze odwotanie wniesione przez S. podlega odrzuceniu
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 pzp, zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.

Poniewaz S. nie jest wykonawcg dziatajgcym samodzielnie, gdyz oferte
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego ztozylo Konsorcjum S., wylgcznie ono
ma status wykonawcy uprawnionego do wniesienia odwotania od czynno$ci podjetych przez
Zamawiajgcego.

{KIO 1278/17}

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla sprawy:

W odwotaniu adekwatnie zacytowano brzmienie uzasadnienia wykluczenia, ktére
Zamawiajgcy podat Odwotujgcemu.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze Odwotanie podlegajg uwzglednieniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 18 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, ktéry bezprawnie wpltywat lub probowat wplyngé na czynnosci

Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17

zamawiajgcego lub pozyskac informacje poufne, mogace da¢ mu przewage w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Jednocze$nie wedtug art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy
informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Ponadto art. 9 ust. 1 pzp stanowi,

ze postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem wyjatkdw okreslonych

w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej. Art. 8 ust. 1 pzp stanowi,

ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w ogole nie podat uzasadnienia faktycznego
i prawnego decyzji o wykluczeniu spotki S., ograniczajac sie de facto do przytoczenia tresci
art. 24 ust. 1 pkt 18 pzp. Uzasadnienie nie konkretyzuje zadnej okolicznosci, ktéra
dotyczytaby bezprawnego wptywania lub préby wplywania przez tego Wykonawce
na czynnosci Zamawiajgcego czy proby pozyskania informacji poufnych, ktore dawatyby
przewage w tym postepowaniu. Tymczasem to na Zamawiajgcym, ktéry dokonat czynnosci
przekreslajgcej mozliwos¢ dalszego ubiegania sie Odwotujgcego o udzielenie
przedmiotowego zamowienia, cigzyt wynikajacy z art. 6 Kodeksu cywilnego (w zw. z art. 14
pzp) obowigzek wykazania wystapienia okolicznosci skutkujgcych zastosowaniem tej
podstawy prawnej wykluczenia, polegajgcy na podaniu adekwatnego uzasadnienia
faktycznego i prawnego, zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp. W konsekwencji powoduije to brak
mozliwosci wywiedzenia przez Zamawiajgcego z art. 24 ust. 1 pkt 18 pzp skutkow prawnych
wzgledem Odwotujgcego.

Zamawiajacy przystgpit do ustnego formutowania takiego uzasadnienia dopiero na
rozprawie ustami swojego petnomocnika, co jest niedopuszczalne z uwagi na przepisy
ustawy pzp.

Po pierwsze, zgodnie z art. 192 ust. 7 pzp Izba nie orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie
byty zawarte w odwotaniu. Poniewaz w tej sprawie odwotanie dotyczy wykluczenia
Odwolujgcego przez Zamawiajgcego, oczywistym jest, ze w takim przypadku zarzuty
odwotania obiektywnie nie mogg wykroczy¢ poza czynno$¢ Zamawiajgcego w zakresie
wyznaczonym przez podane uzasadnienie prawne i faktyczne. Z tego wzgledu
w rozpatrywanej sprawie poza granicami sporu podlegajgcego kognicji Izby znajdujg sie inne
— niz podane Odwotujgcemu w zawiadomieniu z 19 czerwca 2016 r. — okolicznosci
uzasadniajgce wykluczenie go z postepowania. W konsekwencji ztozone na rozprawie



dowody dla wykazania istnienia tych okoliczno$ci podlegajg pominieciu jako bez znaczenia
dla rozpatrywanej sprawy.

Abstrahujgc nawet od tego, ze formutowanie na rozprawie uzasadnienia wykluczenia
jest w oczywisty sposdb niezgodne z art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp, Zamawiajgcy odstepujac
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Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17

réwniez od przygotowania odpowiedzi na odwotanie (co samo w sobie jest dopuszczalne),
de facto przekreslit mozliwos¢ rozwazenia przez Odwolujgcego skorzystania na przyktad
z instytucji cofniecia wniesionego odwotania, gdyby uznat racje Zamawiajacego za
przekonujace.

Po drugie — taka sytuacja nie moze by¢ uznana za prawidtowg, gdyz z normy
wyrazonej w art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, ze to zamawiajgcy ma obowigzek podac
wykonawcom uzasadnienie faktyczne podejmowanych czynnosci w taki sposob, aby
zagwarantowac im mozliwo$¢ skutecznej weryfikacji decyzji podejmowanych przez
zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia.

Konieczno$¢ zawarcia w zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania (czy
o odrzuceniu oferty) wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego tej czynnosci wynika
z konstrukcji Srodkéw ochrony prawnej przystugujgcych wykonawcom, ktérych takie decyzje
zamawiajgcych dotyczg, w szczegolnosci instytucji zawitego terminu na wniesienie
odwotania. Nalezy przyja¢, ze bieg tego terminu moze rozpoczg¢ sie dopiero z chwilg
otrzymania prawidtowo sporzadzonej informacji o odrzuceniu oferty. W okolicznosciach
niniejszej sprawy termin ten zacznie ewentualnie dopiero biec, gdy Zamawiajgcy — w wyniku
powtoérzenia badania i oceny oferty Odwotujacego — dojdzie do takich lub innych wnioskow
przemawiajgcych za odrzuceniem jego oferty i poinformuje Odwotujgcego pisemnie
o powodach prawnych i faktycznych podjetej przez siebie decyzji, rzutujgcej na mozliwosé
uzyskania zaméwienia przez Odwotujgcego.

Skiad orzekajacy Izby w petni podziela poglad wyrazony na tle uprzednio
obowigzujgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 w wyroku Izby z 17 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO
1658/11), ze okreslony w art. 92 ust. 1 pkt 2 obowigzek informacyjny stanowi przejaw
praktycznej realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 pzp zasady jawno$ci postepowania o
udzielenie zamowienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 pzp ustawy zasady réwnego
traktowania wykonawcoéw i zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy przez lakoniczne
i enigmatyczne uzasadnienie podjetej wobec Odwotujgcego czynnosci pozbawit go
mozliwosci obiektywnej oceny jej poprawnosci i ewentualnego rzeczowego
zakwestionowania argumentdw, ktére legty u jej podstaw, uchybiajac tym samym
fundamentalnym regutom rzgdzacym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego.
Na konieczno$¢ podania petnego i rzeczywistego uzasadnienia podjetej przez
zamawiajgcego decyzji warunkujgcej dalszy udziat wykonawcy w postepowaniu zwrocita
takze Izba w innych uprzednio wydanych wyrokach: z 17 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO
1653/11), z 19 wrzesnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1934/11) czy z 5 grudnia 2011 r. (sygn. akt
KIO 2503/11). Ponadto stanowisko takie znalazto réwniez aprobate w orzecznictwie sadéw
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Sygn. akt: KIO 1278/17 KIO 1279/17

okregowych (por. uzasadnienie wyroku Sadu Okregowego w W. z 7 grudnia 2011 r. (sygn.
akt V Ca 2248/11).

Pozostate zarzuty odwotania dotyczgce procedury samooczyszczenia nalezato uznaé
za przedwczesne.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 1 pkt 18 w zw. z art. 93 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp miato istotny wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamowienia — wobec czego —
dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekta, jak w
pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku



na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzkuz § 3pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.) — obcigzajgc
Zamawiajacego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono,

w wysoko$ci 3600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do zamkniecia rozprawy.

{KIO 1279/17}

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 przywotanego
rozporzadzenia — obcigzajgc Odwoltujgcego tymi kosztami, na ktére ziozyt sie uiszczony
przez niego wpis.

Przewodniczacy: ...........ccevevueinrninnneen
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