Sygn. akt: KIO 233/24, KIO 235/24
WYROK

Warszawa, dnia 16 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Anna Wojciechowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 13 lutego 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej
- w dniu 22 stycznia 2024 r. przez wykonawce BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Warszawie (KIO 233/24)
- w dniu 22 stycznia 2024 r. przez wykonawce BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Warszawie (KIO 235/24)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gdanskie Nieruchomosci Samorzadowy Zaktad Budzetowy z
siedzibg w Gdansku
orzeka:
1.0ddala odwolania.
2.Kosztami postepowania w sprawie KIO 233/24 i KIO 235/24 obcigzavykonawce BBC Best Building
Consultants sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie i
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg
w Warszawie tytutlem wpisu od odwotania w sprawie KIO 233/24 oraz KIO 235/24kwote 7 200 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy dwieScie ziotych zero groszy) tytutem kosztdbw wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego w sprawie KIO 233/24 oraz KIO 235/24 kwote 1 250 zt 60 gr (stownie: jeden tysigc dwiesScie
piecdziesigt zlotych sze$édziesigt groszy) tytulem kosztow dojazdu zamawiajgcego na posiedzenie
i rozprawe.
2.2.zasgdza od wykonawcy BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Gdanskich Nieruchomosci Samorzagdowy Zaktad Budzetowy z siedzibg w Gdanskukwote
8 450 zt 60 gr (stownie: osiem tysiecy czterysta piecdziesigt ztotych sze$édziesigt groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika w obu sprawach oraz tytutem
kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy: .........ccueeeieniennnnns

Sygn. akt KIO 233/24, KIO 235/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gdanskie Nieruchomosci Samorzgdowy Zaklad Budzetowy z siedzibg w Gdansku - prowadzi
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2023 r., poz. 1605 z p6zn. zm. — dalej ,ustawa
pzp"):
- pn. ,Opracowanie dokumentacji wielobranzowych, projektowo-kosztorysowych termomodernizacji (w tym docieplenia) i
renowacji (remontu) z wykonaniem projektu urzgdzer budowlanych 4 budynkéw gminnych mieszczacych sie w Gdarisku
przy ulicy Wroblewskiego 3, 13, 16, 22, a takze sprawowanie nadzoréw autorskich nad robotami wykonywanymi wedfug
sporzgdzonych dokumentacji projektowych, w ramach zadania ECO Synergy Gdarisk — poprawa efektywnosci
energetycznej miejskich budynkow mieszkalnych, instrument ELENA — dzielnica Wrzeszcz Gorny w Gdansku.”, nr
postepowania: TZ.250.93.2023.DPF.Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 wrzesnia 2023 r., za numerem 2023/S 186-583024 (KIO 233/24)

- pn. ,Opracowanie dokumentacji wielobranzowych, projektowo-kosztorysowych termomodernizacji (w tym docieplenia) i
renowacji (remontu) z wykonaniem projektu urzgdzen budowlanych 6 budynkdw gminnych mieszczgcych sie w Gdarsku
przy ulicy KoScielnej 2, Modrej 29, Osiedle 3, Zawiejskiej 13, Tarniny 29 i 31, a takZze sprawowanie nadzoréw autorskich
nad robotami wykonywanymi wedfug sporzadzonych dokumentacji projektowych, w ramach zadania ECO Synergy
Gdansk — poprawa efektywnosci energetycznej miejskich budynkow mieszkalnych, instrument ELENA — dzielnice
Siedlce, Olszynka, Orunia-Sw. Wojciech-Lipce, Rudniki w Gdarisku.”, nr postepowania: TZ.250.78.2023.JROgloszenie
0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu4 wrzesnia 2023 r., za numerem



2023/S 169-530743 (KIO 235/24).
KIO 233/24

W dniu 22 stycznia 2024 r. odwotanie wniést wykonawca BBC Best Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z
siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec wyboru oferty Wykonawcy STUDIO
KWADRAT BEATA | PAWEL JURAGO S.C. z siedzibg w Gdansku przy ul. Legnickiej 15/6, jako najkorzystniejszej, ora
odrzucenia oferty Odwotujgcego na skutek uznania, ze wystgpity przestanki wykluczenia, jak tez ujawnienia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa zawartych w o$wiadczeniu ztozonym przez Odwolujgcego w zakresie braku
podstaw do wykluczenia z postepowania oraz zaniechania polegajgcego na uwzglednieniu wyjasnien Wykonawcy w
zakresie informacji o sytuacjach spornych bez wyjasnienia watpliwosci dot. ,samooczyszczenia”, do ktérej Zamawiajagcy
byt obowigzany na podstawie ustawy Prawo zaméwien publicznych, t;.

zarzut naruszenia: art. 16, art. 17, art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 w zwigzku z art. 110 ust. 2, art. 111 pkt 4, art. 139, art. 239
oraz art. 18 ust. 3 w zwigzku z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jak tez
przepiséw RODO.

Odwolujacy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotania, jak rowniez nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnoSci Zamawiajgcego i przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert oraz
wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwolujacy uzasadniajac zarzuty odwotania wskazat, ze Odwolujgcy w oswiadczeniu wskazat jeden przypadek
odstgpienia od umowy przez jego kontrahentéw (zamawiajgcych): umowa wykonania projektu koncepciji wielobranzowej,
projektu budowlanego i projektu wykonawczego na budowe ,Innowacyjnego Centrum Nauk Zywieniowych SGGW
w Warszawie" nr 1. Zamawiajgcy: Szkota Gtéwna Gospodarstwa Wiejskiego, oraz postepowanie pn. ,Kontynuacja
rozbudowy drogi krajowej nr 22 na odcinku Czarlin - Knybawa” prowadzonym przez Zamawiajgcego: GDDKIiA Oddziat w
Gdansku w zakresie wykluczenia z postepowania. Odwolujgcy ztozyt wyczerpujgce wyjasnienia, ktérych z
niezrozumiatych wzgledow Zamawiajgcy nie uznat ani nie wyjasnit, jezeli miat watpliwosci co do ztozonych przez
Odwotlujgcego dokumentéow. GDDKIA wykluczyto BBC miedzy innymi z postepowania na podstawie art. 109 ust 1 pkt 9
wskazujagc w uzasadnieniu, iz podstawg uformowania takiego stanowiska bylo przedstawienie watpliwvego co do
rzetelnosci zaswiadczenia, z ZUS ktére nie bylo w ewidencji centralnego rejestru zaswiadczen o niezaleganiu. BBC w
cato$ci zanegowato stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie. Wykonawca wnidst stosowne wyja$nienia do wezwania
Zamawiajgcego. BBC przy opisanej wyzej postawie GDDKIA oddziat Gdansk przestalo by¢ dalej zainteresowane
pozyskaniem zaméwienia, dlatego nie skiadalo odwotania na wybdr oferty najkorzystniejszej do KIO. Ponadto w
przesztosci zdarzaly sie sytuacje, ze zamawiajgcy np. Panstwowemu Zespotowi Piesni i Tanca ,Mazowsze” im. T.
Sygietynskiego w Otrebusach, Skarb Panstwa — Dyrektor Okregowego Stuzby Wieziennej w Rzeszowie naliczyl
Odwolujgcemu kary czy odstapit od umowy, a w wyniku postepowania sgdowego zapadly prawomocne wyroki sadowe,
ze naliczenie kar bylo niezasadne, jak tez odstgpienie od umowy bylo niezasadne, co wskazuje jaki jest kierunek
orzekania i jak sie mogg zakonczyc¢ te sprawy sporne, o ktérych Odwotujgcy poinformowat Zamawiajgcego. Wykonawca
wskazat, ze dziata zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i wykazuje racje w sporach, a zamawiajgcy dziatajg
bezprawnie. Odwolujgcy podkreslit, ze Krajowa Izba Odwotawcza wypowiadata sie w zakresie SGGW wiecej niz raz i za
kazdym razem czynita to w spojny sposob tworzac jednolitg linie orzeczniczg. Ostatni z wyrokéw zostat wydany w dniu
05.12.2023 r. w sprawie o sygnaturze akt KIO 3328/23. Izba w tym wyroku orzekata z odwotania BBC
przeciwko Gdanskiemu Towarzystwu Budownictwa Spotecznego. Odwotanie bylo rozpatrywane w identycznym stanie
prawnym, gdyz lzba rozwazata i opierata sie na tozsamych dokumentach, jakie zostaly ztozone w tym przetargu.
Wykonawca BBC ztozyt wyczerpujace wyjasnienia, ktérych z niezrozumiatych wzgledéw Zamawiajgcy nie uznat ani nie
wyjasnit, jezeli miat watpliwosci co do zfozonych przez Wykonawce dokumentéw. W podobnym stanie faktycznym i
prawnym wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 25 sierpnia 2023 r., sygn. KIO 2346/23. W
dalszej czeSci pisma z dnia 11.10.2024 r. (omytka pisarska w dacie pisma na dzier 11.10.2023 r.) Zamawiajgcy odnidst
sie m.in. do umowy zawartej z SGGW i w tym fragmencie wskazat, co jego zdaniem $wiadczy o nienalezytym
wykonywaniu przez Wykonawce zobowigzan, a takze odniost sie do kwestii samooczyszczenia. We fragmencie tym
Zamawiajgcy w zaden sposob nie wskazat, dlaczego uznaje, ze odstgpienie od umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie Wykonawcy. W szczegdlnoSci nie mozna uznaé, ze samo diugotrwate wg Zamawiajgcego niewykonywanie
zobowigzan jest tozsame z przyczynami lezgcymi po stronie Wykonawcy, gdyz po pierwsze, sg to dwie odrebne
przestanki w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, zatem kazdg z nich nalezy wykazaé niezaleznie od siebie, a po
drugie, dtugotrwate niewykonywanie zobowigzan moze wynika¢ takze z roznorakich przyczyn lezacych po stronie
danego zamawiajgcego (np. brak wspétpracy, brak dostarczenia okreslonych materiatéw lub informacii). Tym samym nie
wystarczy napisa¢, ze dany wykonawca diugotrwale nie wykonywat zobowigzan, zeby automatycznie dopuszczalne byto



uznanie, ze do odstgpienia od umowy doszito z przyczyn lezacych po jego stronie. Tak tez w niniejszej sprawie nie
sposob automatycznie uzna¢ dlugotrwatego wg Zamawiajgcego niewykonywania zobowigzan za lezgce po stronie
Wykonawcy przyczyny odstgpienia od umowy. Réwniez co do pozostalych zawartych w tym fragmencie zdan
odnoszacych sie do samooczyszczenia, jasnym jest, ze nie stanowig one wykazania przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy. Dodatkowo Odwolujacy zauwazyl, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie odniost sie do okolicznosci i
dokumentéw przedstawionych przez Wykonawce w tej sprawie, w tym m.in. do tego, ze Wykonawca jako pierwszy
odstapit od umowy z SGGW. Podkreslit, iz Wykonawca otrzymat 100% wynagrodzenia za realizacje umowy, a SGGW
nie naliczylo jakichkolwiek kar umownych. Zatem brak jest podstaw faktycznych i prawnych, aby twierdzi¢, iz zawinienie
byto diugotrwate czy znaczgce. Abstrahujgc rowniez od faktu, iz Wykonawca odstapit jako pierwszy od umowy z uwagi
na brak wspotdziatania SGGW w realizacji umowy, Wykonawca wskazat réwniez na okoliczno$é¢, iz odstgpienie SGGW
(cho¢ nieskuteczne) pojawito sie dopiero na etapie sprawowania nadzoru autorskiego, zatem i ten fakt obala przestanke
diugotrwatosci. Wykonawca przedstawit Zamawiajgcemu szeroki katalog dowodoéw i o$wiadczen, ktdre pokazujg
okolicznosci skladania oswiadczen o odstgpieniu przez zamawiajacych. Z dowodéw tych jasno wynika, ze odstgpienia
byly dokonywane w sytuacji istnienia sporu pomiedzy stronami kontraktu, a przypadku wypowiedzenia SGGW, na ktore
powoluje sie Zamawiajgcy w odrzuceniu oferty, czynnoS¢ tego zamawiajgcego byta nastepcza wzgledem o$wiadczenia
o0 odstgpieniu, ktore ztozyt Odwotujgcy, a ktdre wynikato z okolicznosci obiektywnych. Ponadto Zamawiajgcy — SGGW nie
naliczyt Wykonawcy kar umownych. Z tytutu wykonania umowy SGGW zapfacito petne wynagrodzenie. Odwolujacy
rozwigzat umowe wczesniej niz Zamawiajgcy. SGGW wypowiedziato umowe jako drugie — decyduje data otrzymania
oswiadczenia i mozliwosci zapoznania sie z pismem, a nie data wskazana na pi$mie. Nie jest wiec prawdg, ze SGGW
odstgpito od umowy i byto ono skuteczne, gdyz wystato wypowiedzenie umowy. W takim przypadku Odwotujgcy nie musi
sie odnosi¢ do przedstawionych w wypowiedzeniu SGGW argumentéw. Dodatkowo podniost, ze nadzoér autorski byt
realizowany za zero zlotych, a wiec nie wystgpita po stronie SGGW jakakolwiek szkoda. Nie jest prawdg, ze Wykonawca
nie udzielit odpowiedzi na pytania, gdyz zatacznik do informacji o sprawach spornych o numerze 26 wtasnie potwierdza
udzielenie odpowiedzi, co obala przeciwne twierdzenia SGGW. Zamawiajgcy nie odniést sie do tych okolicznosci.
Ponadto z SGGW toczy sie spoér przed sadem administracyjnym, gdyz SGGW ukrywa swoje stanowisko faktyczne w
zakresie odstgpienia od umowy z Wykonawcg robdt budowlanych SKANKA na tym samym zadaniu inwestycyjnym. W
tym stanowisku znajduje sie potwierdzenie, ze Wykonawca nie ponosi winy i nie chce wyda¢ tego dokumentu na
podstawie dostepu do informacji publicznej. Co wiecej w przedmiotowej sprawie Wykonawca wystgpit z pozwem
przeciw SGGW o ustalenie bezpodstawnosci odstapienia przez SGGW od umowy. Ponadio Wykonawca wystgpit
z powodztwem przeciw SGGW do sgdu administracyjnego, z uwagi na fakt, iz SGGW notorycznie przez ponad rok
czasu odmawiato udostgpnienia w ramach informacji publicznej pisma skierowanego do Skanska stanowigcego
odstagpienie od umowy przez SGGW. W pismie tym zgodnie z informacjami ustnymi uzyskanymi od przedstawiciela
SGGW znajdujg sie stwierdzenia, iz Wykonawca nie ponosi winy za odstgpienie od umowy SGGW ze Skanska, zatem
nie byto tez podstaw do odstgpienia od umowy przez SGGW z Wykonawcg. Obowigzkiem ustawowym Zamawiajgcego
w procesie udzielenia zamoéwienia publicznego jest dgzenie z nalezytg starannoscig do ustalenia czy wystgpity
przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp w ramach posiadanych mozliwosci prawnych i narzedzi jakie mu
przyznat ustawodawca. Jednocze$nie Zamawiajgcy zobowigzany jest wszelkie watpliwosci w zakresie stwierdzonego
stanu faktycznego, ktérych nie moze rozwiaé z wykorzystaniem dostepnych mu narzedzi, rozstrzyga¢ na korzysé
wykonawcy. Wynika to rowniez z faktu, ze wystgpienie przestanek do negatywnej oceny oferty Wykonawcy przez
Zamawiajgcego musi zosta¢ udowodnione. Brak konkretnych, jednoznacznych podstaw do przyjecia negatywnej oceny
oferty Wykonawcy nie moze zostaé zastgpiony domniemaniami, czy tez zatozeniem, ze o$wiadczenia podmiotu
publicznego zastuguja na szczegdlne uznanie. Kluczowe znaczenie dla prawidtowej interpretacji omawianych norm ma
okolicznosé¢, iz art. 109 ust. 1 pkt 7 ma charakter stricte sankcyjny. Zaistnienie zdarzenia bedacego podstawg
wykluczenia, o ktbrym mowa w tym przepisie wigze sie dla wykonawcy z bardzo dotkliwg karg, jaka jest brak mozliwosci
ubiegania si¢ 0 udzielenie zamowienia przez okres trzech lat (z zastrzezeniem uprawnienia wykonawcy do skorzystania
z instytucji samooczyszczenia). Sankcyjny charakter omawianej regulacji nakazuje Scistg jej interpretacje, w Swietle
czego bezwzglednie zakazane jest stosowanie wykfadni rozszerzajgcej. Jakiekolwiek watpliwo$ci nalezy w zwigzku z
tym rozstrzygac na korzy$¢ wykonawcy. W tych okolicznosSciach nie zostaty spetnione przestanki wskazane art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy pzp, a pozostate przestanki odrzucenia nie znajdujg zastosowania. Wykluczenie Wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest dopuszczalne jedynie w
przypadku zajscia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek tgcznie, a ponadto przestanki te nie moga by¢
rozumiane dowolnie. Rolg Zamawiajgcego jest zebranie dowodoéw $wiadczacych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych
w przepisie przestanek facznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania zasady
proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy powinien
wszechstronnie zbada¢ przedstawione mu przez Wykonawce okolicznosci, ustali¢, ze po pierwsze doszio do



rozwigzania umowy. Nastepnie konieczne jest wykazanie, ze powody rozwigzania umowy mialy miejsce z przyczyn
lezacych po stronie Wykonawcy, czyli jego dziatan lub zaniechan w ramach ocenianego zobowigzania umownego.
Dziatania lub zaniechania Wykonawcy doprowadzity do niewykonania lub nienalezytego wykonania w znacznym stopniu
zobowigzania albo jego diugotrwatego nienalezytego wykonania, a elementy te byly dla zobowigzania wynikajacego z
umowy istotne. Takie dziatania ze strony Zamawiajgcego w tej sprawie nie zostaly przeprowadzone. Zamawiajgcy wzigt
pod uwage jedynie stanowisko zamawiajgcych publicznych. Zupetnie nie przeanalizowat pozwdw, opinii biegtego itd. Nie
wykazat tez, ze w kazdym z przypadkéw wystapity facznie nastepujgce elementy: - ze w znaczacym stopniu lub
zakresie, - Wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat umowe, - ze byta
to istotna cze$¢ zobowigzania wynikajgca z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajgcy opart sie na jednostronnej ocenie dowodow (brak wszechstronnego zbadania
przedstawionych przez Wykonawce okolicznosci). Z przepisu nie wynika, ze Zamawiajgcy moze ocenia¢ fakty
przedstawione tylko z jednej strony sporu, tak jak to zrobit w niniejszym postepowaniu. Wykonawca realizowat kazde z
przywotanych przez Zamawiajgcego zamowien w sposob prawidtowy, zgodnie z postanowieniami zawartych umoéw i tym
samym nie dopuscit sie nienalezytego wykonania ktorejkolwiek z tych umow, jak tez razgcego niedbalstwa w ramach
tych realizaciji, jak tez nie ponosi winy. Przede wszystkim Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie nie bierze jednak pod
uwage faktu najistotniejszego dla oceny sytuaciji, a mianowicie ze powody niewykonania umowy nie lezaty po stronie
Wykonawcy. We wszystkich postepowaniach wykonawca jest w sporze z zamawiajgcymi. Powyzsze oznacza, ze
Zamawiajgcy bez Zzadnej refleksji nad zaistniatymi okolicznosciami, niejako automatycznie uznaje, ze wystarczajgcym
uzasadnieniem dla wykluczenia Wykonawcy jest fakt, ze w o$wiadczeniach o odstagpieniu lub rozwigzaniu umowy;,
sktadajgcy oSwiadczenie zamawiajagcy o$wiadczyt, iz podyktowane jest to zawinionym dziataniem Wykonawcy. Powody,
dla ktérych wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie wykonuje umowe, mogg wynika¢ z réznych okolicznosci, w tym
rowniez okolicznosci lezacych po stronie Zamawiajgcego, z ktorym byta zawarta wcze$niejsza umowa lub okolicznosci
niezaleznych od zadnej ze stron tej umowy (KIO 481/23). Przyjecie, ze do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7 wystarczajgce jest przedstawienie faktu odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego publicznego, ktore
korzysta z domniemania prawdziwosci / prawidlowosci oSwiadczenia o podstawie tego o$wiadczenia, bytoby
naduzyciem. Sytuacja taka dawataby zamawiajgcym mechanizm wywierania presji na wszystkich wykonawcach, ktorzy
sg strong umowy, a ktorzy z przyczyn nielezgcych po ich stronie nie mogg lub nie chca realizowac jej postanowien.
Powinno to by¢ traktowane wprost jako naduzywanie prawa przystugujgcego okreslonemu podmiotowi. Orzecznictwo
KIO majgce zastosowanie w tym zakresie: KIO 719/23, KIO 481/23. Zamawiajgcy dla ziszczenia sig przestanek z art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp musi wykazac, ze wskazane niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Odwotujgcy podkreslit, ze powody, dla ktorych wykonawca nie wykonuje lub
nienalezycie wykonuje umowe, moga wynikac¢ z réznych okoliczno$ci, w tym réwniez okolicznosci lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, z ktérym byta zawarta wczeSniejsza umowa lub okoliczno$ci niezaleznych od Zadnej ze stron tej
umowy. Dokonujgc oceny stopnia niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nalezy ustali¢ czy stopien ten
jest wystarczajgco "znaczny", nalezy wzigé pod uwage zardwno kryteria jakosciowe, w tym przypadku zakres
niewykonanych prac, w odniesieniu do wymaganej starannosci lub stopnia wadliwosci dostarczonego produktu,
Swiadczonej ustugi lub wykonanego obiektu budowlanego, jak i iloSciowe, biorgc pod uwage zakres niewykonanych lub
nienalezycie wykonanych $Swiadczen oraz rozmiar wyniktych stad szkdéd. Powyzsze oznacza, ze w trakcie
prowadzonego postepowania wystgpity nieprawidtowosci skutkujgce naruszeniem postanowien SWZ oraz ogtoszenia o
zamowieniu, jak tez obowigzujgcych przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2023 r. poz. 1605 z p6ézn. zm.), a w szczegolnosci art. 16, art. 17, art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 w zwigzku z art. 110 ust. 2,
art. 111 pkt 4, art. 139, art. 239 oraz art. 18 ust. 3 w zwigzku z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jak tez przepisbw RODO. Powyzsze oznacza, ze Wykonawca jest zdolny do wykonania
zamodwienia, daje rekojmie rzetelnego wykonywania udzielanego zamoéwienia.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy Gdanskie Nieruchomosci Samorzagdowy Zakiad Budzetowy nie
odtajnit informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zawartg w informacji o sprawach spornych do czego byt
obowigzany. Na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowienh publicznych Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie
mogg by¢é one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Takie
czynnosci zostaly podjete przez Wykonawce, a Zamawiajgcy nie dochowat tajemnicy. Wykonawca wezwat
Zamawiajgcego do natychmiastowego przestrzegania tajemnic wykazanych przez Wykonawce. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego okreslonych w ustawie zasad udzielania zaméwien interes Wykonawcy doznat uszczerbku, gdyz
zfozyt on oferte, spetniajgcg wszelkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWZ, a nie uzyskat zamoéwienia. Ponadto
Zamawiajgcy Gdanskie Nieruchomosci Samorzadowy Zaktad Budzetowy nie odtajnit informaciji stanowigcych tajemnice



przedsiebiorstwa zawartg w informacji o sprawach spornych do czego byt obowigzany, a wykorzystat dane z informaciji o
sprawach spornych. Na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Nie ujawnia sig informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Takie czynnosci zostaly podjete przez Odwolujgcego, a Zamawiajacy nie dochowat tajemnicy. Zgodnie
z przepisami ustawy Wykonawca ma prawo zastrzec informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, co nastgpito w
tym postepowaniu. Zamawiajacy powinien dokonaC rozpatrzenia zastrzezenia i zawrze¢ stosowne informacje w
protokole, a w przypadku braku uznania zastrzezenia za skuteczne poinformowaé Wykonawce o odtajnieniu stosownym
pismem, wykazujac argumenty, ze dotgczone do oferty uzasadnienie nie spetnia przestanek oraz udokumentowaé
dokonane czynnosci w protokole postepowania, co nie nastgpito. Powotat sie na wyrok KIO 841/23, KIO 2346/21.
Ponadto wskazal, ze dokonujac takiego odtajnienia Zamawiajgcy naruszyt przepisy RODO, gdyz ujawnit i umozliwit
przetwarzanie danych osobowych bytych pracownikow Odwotujgcego. W tej sytuacji Zamawiajgcy powinien uniewaznic
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonaé ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych w ustawie zasad udzielania zaméwien
interes Wykonawcy doznat uszczerbku, gdyz ziozyt on oferte, spemiajgcg wszelkie wymagania Zamawiajgcego
okreslone w SWZ, a nie uzyskat zaméwienia.

KIO 235/24

W dniu 22 stycznia 2024 r. odwotanie w sprawie KIO 235/24 o analogicznej tresci wnioést wykonawca BBC Best
Building Consultants sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie — zarzut naruszenia art. 16, art. 17, art. 109 ust. 1 pkt 7i 10
w zwigzku z art. 110 ust. 2, art. 111 pkt 4, art. 139, art. 239 oraz art. 18 ust. 3 w zwigzku z art. 11 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

W dniu 8 lutego 2024 r. Zamawiajgcy zfozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie KIO 233/24, w ktdrej wnidst
o0 odrzucenie odwofania na podstawie art. 528 pkt 2 ustawy pzp, jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony
wzglednie oddalenie odwotania w catosci. Ponadto, w dniu 8 lutego 2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
w sprawie KIO 235/24, w ktérej wniést o oddalenie odwotania. W ztozonych odpowiedziach oraz na rozprawie

przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotania czynig zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od
nich wpis. Izba ustalita, Ze nie zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem
ktéregokolwiek odwotania.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w sprawie KIO 233/24 na podstawie art. 528
pkt 2 ustawy pzp. W odniesieniu do wniosku o odrzucenie odwotania Zamawiajgcy podniost, ze BBC nie ma interesu we
whniesieniu odwotania. BBC nie tylko bowiem whniosto oferte z najwyzszg cene oraz drugg w kolejnosci biorgc pod uwage
ocene ofert, zgodnie z kryteriami oceny ofert sposréd trzech biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego oferentéw, a takze oferte, ktdra zostata odrzucona. Zgodnie z brzmieniem artykutu 505 ustawy pzp wigze
mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej z ochrong interesu wykonawcy, ktory to interes realizuje sie przez
mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia wskutek wniesienia odwotania. Interes w uzyskaniu zaméwienia badany jest w
momencie wniesienia odwotania. Biorgc pod uwage brzmienie art. 505 pzp, Zamawiajgcy zauwazyt, ze chodzi tu nie o
posiadanie jakiegokolwiek interesu, w tym istnienie uzasadnienia prowadzenia postepowania odwotawczego
wynikajgcego z dazenia do uzyskania korzystniejszych warunkdéw zawarcia umowy, ale interesu nakierowanego na
uzyskanie zamowienia, ktérego wykonawca nie uzyskatby, gdyby zaniechat wniesienia srodka ochrony prawnej (zob.
wyrok KIO z 26.01.2011 r., KIO 93/11, LEX nr 717983). Obowigzkiem wykonawcy korzystajgcego ze $rodka ochrony
prawnej, jakim jest odwotanie, jest wykazanie opisanych w ar. 505 ust. 1 ustawy pzp przestanek. Wykonawca musi
zatem wykaza¢ wplyw podnoszonych zarzutéw na jego sytuacje wyrazajacy sie zaistnieniem po stronie odwotujgcego
uszczerbku stanowigcego szkode w nastepstwie naruszenia przepisow Prawa zamowien publicznych w sposéb
pozwalajgcy na wykazanie zwigzku przyczynowo- skutkowego miedzy zarzucanymi naruszeniami Prawa zamowien
publicznych a uszczerbkiem po stronie wykonawcy. W przedmiotowym stanie faktycznym najkorzystniejszg oferte



zfozyto Studio Kwadrat Beata i Pawet Jurago s.c. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w dniu 7 grudnia 2023 r do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy pzp. Studio Kwadrat ztozyto odpowiednie
dokumenty juz w dniu 15 grudnia 2023 roku. W dniu 11 stycznia 2024 roku opublikowano informacje o wyborze

najkorzystniejszej oferty, po czym Studio Kwadrat zfozyto zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W tym stanie
rzeczy, przyjmujac nawet hipotetyczng zasadnos¢ zarzutbw BBC w zakresie odrzucenia jego oferty i tak nie bedzie ona
uznana za oferte najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu. Wykonawca nie podniost zarzutdbw w zakresie

czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Studia Kwadrat, pomimo ze 22 stycznia 2024 uzyskat dostgp do
protokotu Zamawiajgcego. Zdaniem Zamawiajgcego uzasadnione jest twierdzenie o niecelowosci niniejszego
postepowania odwotawczego na skutek braku interesu Wykonawcy w jego dalszym prowadzeniu, biorgc takze pod

uwage art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub czesci, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,

a w tym przypadku uwzglednienie odwofania nie ma zadnego wplywu na wynik postepowania, gdyz jak wcze$niej

wykazano najkorzystniejszg oferte ztozyta firma Studio Kwadrat.

Odnoszac sie do powyzszego wskazania wymaga, ze zgodnie z art. 528 pkt 2 ustawy pzp: ,/zba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze: odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony.” W my$| art. 2a ust. 2 zdanie 2 Dyrektywy
2007/66/W E Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r.: ,Oferentéw uwaza sie za zainteresowanych, jesli
nie zostali jeszcze ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci zostali o
nim powiadomieni i jezeli zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny organ odwofawczy lub nie moze juz
podlegac procedurze odwotania.” Podkresli¢ nalezy, ze krag podmiotéw uprawnionych do korzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej wyznacza przepis art. 505 ustawy pzp, zgodnie z ktérym ,przysfuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotow, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamdwienia lub nagrody w konkursie oraz
poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.”, z tym zastrzezeniem,
z e ,wobec ogfoszenia wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia lub ogfoszenia o konkursie oraz
dokumentdw zamdwienia przystugujg rowniez organizacjom wpisanym na liste, o ktérej mowa w art. 469 pkt 15, oraz
Rzecznikowi Maftych i Srednich Przedsiebiorcéw Niewatpliwie, uprawnionymi do wniesienia odwotania mogg byé
wylgcznie podmioty wskazane ww. przepisie. W konsekwencji podmioty niezaliczajgce sie do tego kregu muszg zostac
uznane za nieuprawnione do wniesienia odwotania, a wniesione przez nie odwotanie jako podlegajgce odrzuceniu na
podstawie art. 528 pkt 2 ustawy pzp. Definicje legalng ,wykonawcy” reguluje art. 7 pkt 30 ustawy: ,nalezy przez to
rozumiec osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora oferuje
na rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie
0 udzielenie zamdwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego.” Nie ulega watpliwosci, ze
status wykonawcy, zgodnie z powyzszg definicja, wigze sie z czynnym uczestnictwem podmiotu w kolejnych etapach
postepowania o udzielenie zamowienia, czy tez z realizacjg samego zamowienia. Izba podziela stanowisko wyrazone w
postanowieniu z dnia 18 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 727/21:,ze sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu o
udzielnie zamowienia publicznego przez Odwotujgcego nie gwarantowat i nie gwarantuje wykonawcy zachowania statusu
wykonawcy w znaczeniu nadanym temu pojeciu przez ustawodawce, a to bezpo$rednio wplywa na moZliwosc korzystania
ze $rodkow ochrony prawnej. Status wykonawcy mozna nieodwracalnie utraci¢ — przyktadowo — w wyniku zaniechania
zaskarzenia przez wykonawce, ktory ztozyt oferte decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty lub wykluczeniu go z
udziatu w postepowaniu.”

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy Izba zauwaza, ze Odwolujgcy ztozyt odwotanie, w ktérym kwestionuje
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu jego oferty, jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z
postepowania. Majgc na wzgledzie powyzsze rozwazania oraz okoliczno$¢, ze Odwolujgcy zaskarzyt czynno$é swojego
wykluczenia uzna¢ nalezato, ze Odwolujgcy statusu wykonawcy nie utracit a formalnoprawa przestanka korzystania ze
Srodkdéw ochrony prawnej zostata spetniona. Uzasadnienie wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwofania dotyczy
przestanki materialnoprawnej dopuszczenia odwotania, o ktérej lzba rozstrzyga w wyroku. Dlatego tez Izba nie
uwzglednita wniosku o odrzucenie odwotania.

Izba ustalita, ze w sprawie KIO 233/24 Odwolujgcy uzasadnit interes we wniesieniu odwotania w nastepujgcy sposob;, W
interesie Odwotujgcego jest uregulowanie stanu prawnego, ktoére pozwoli unikngé w przysztosci bezpodstawnego
wykluczania firmy BBC z przetargéw, w ktorych bedzie brata udziat a takze moZliwo$¢ dalszego udziatu w konkursie
Zamawiajgcego z pozycji, ktora daje szanse na wygranie przetargu.”

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy w sprawie KIO 235/24 wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505
ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku



naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp.

Izba stwierdzita rowniez, ze w terminie wynikajgcym z art. 525 ust. 1 ustawy pzp do postepowania odwotawczego w obu
sprawach nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowych postepowan, odwotania wraz z zatgcznikami,
odpowiedzi na odwotania wraz z zatgcznikami oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego na posiedzeniu.

Na podstawie tych dokumentoéw, jak réwniez biorgc pod uwage os$wiadczenia, stanowiska i dowody ztozone
przez strony w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta:

KIO 233/24
Odwotanie podlegato oddaleniu.

Izba oddalita odwotanie w sprawie KIO 233/24 z uwagi na niewykazanie przez Odwolujgcego materialnoprawnej
przestanki dopuszczenia odwotania. Izba w catosci podzielita argumentacje Zamawiajgcego przedstawiong we wniosku o
odrzucenie odwotania a dotyczgcg braku interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania.

Zgodnie z dyspozycjg art. 505 ust. 1 ustawy pzp:,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotow, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub
nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy.” Niewatpliwie interes, o kiérym mowa w ww. przepisie przejawia sie utraceniem realnej szansy na uzyskanie
zamowienia stanowigcg konsekwencje nieprawidtowych dziatan — podjetych czynnosci badz zaniechania ich dokonania —
przez zamawiajgcego, naruszajgcych przepisy ustawy pzp. Na gruncie orzecznictwa TSUE wypracowano poglad, ze
interes w uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ szeroko jako mozliwos¢ uzyskania Swiadczenia bedacego
przedmiotem zamoéwienia takze w kolejnym postepowaniu, gdy zarzuty odwotania nakierowane sg na dgzenie do
uniewaznienia postepowania. Wykazanie tej materialnoprawnej przestanki dopuszczalnosci odwotania ocenia sie na
moment wniesienia odwotania zatem irrelewantne dla tej oceny sg przyszie, hipotetyczne czynno$ci zamawiajgcego.
Dodatkowo, zwazywszy na konstrukcje powyzszego przepisu dla skutecznosci wniesionego srodka ochrony prawnej
niewystarczajgce jest wykazanie jednej z przestanek objetych dyspozycjg powyzszego przepisu. Oznacza to, ze
podmiot wnoszgcy odwotanie jest zobowigzany wykazac nie tylko mozliwoS¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw, ale réwniez, ze ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia. Konkludujgc powyzsze
rozwazania podkresli¢ nalezy, Zze materialnoprawne przestanki dopuszczalno$ci odwotania muszg wystgpi¢ tgcznie,
interes w uzyskaniu zamoéwienia musi mie¢ realny charakter a zaskarzone czynno$ci wywolywa¢ negatywny wptyw na
sytuacje odwotujgcego. Innymi stowy, wypetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy pzpz wystepuje wtedy, gdy brak
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej mogtby spowodowac, ze wykonawca poniesie szkode wynikajgcg z
zaprzepaszczenia szansy na uzyskanie zamoéwienia przez nieprawidtowe dziatania zamawiajacego. Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt: KIO 2638/21:,(...) cho¢ $rodki ochrony prawnej
przystugujg od kazdej czynno$ci zamawajgcego i kazdego zaniechania zamawiajgcego, ktdre nastgpity w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia, to jednak nie oznacza, Zze bedg one przystuginvac¢ w kazdej sytuacji faktycznej
wykonawcy. Ustawodawca reglamentuje dostep do Srodkéw ochrony prawnej przez konieczno$¢ wykazania istnienia
przestanki materialnoprawnej — jest to swoista bariera dostepu do tych Srodkéw ktéra w ocenie Izby ma stuzy¢
zapobieganiu wydtuZzeniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przez wnoszenie odwotar blokujgcych
mozZliwo$¢ rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia, ale nie stuzgcych ochronie uzasadnionych racji
wykonawcdow Biorgc pod uwage, Ze z definicji ustawowych art. 7 pkt. 18 i 25 ustawy i art. 17 ust. 1 i 2 ustawy wynika, Ze
celem prowadzenia postepowania jest doprowadzenie do zawarcia umowy, ktéra ma zaspokajaC potrzeby publiczne.
Gwarantem tego jest postepowanie prowadzone z zachowaniem zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurenciji,
przejrzystosci i proporcjonalno$ci oraz nakaz wyboru wykonawcy w sposob zgodny z przepisami ustawy. Ustawodawca
wlasnie z tym celem skorelowat przestanke materialnoprawng dopuszczalno$ci odwofania, stad tez nie od kazdej
czynnosci i zaniechania zamawiajgcego stuzy wykonawcom odwofanie, ale tylko od takigj, ktéra uniemoZlivia im
uzyskanie zamowienia — zatem godzi w interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia i jednocze$nie takich, ktore
naruszajgc przepisy ustawy jednoczeSnie mogg wywofa¢ szkode u wykonawcy. Tym samym, aby dana
czynnosc/zaniechanie zamawiajgcego mogto by¢ skutecznie zaskarzone wykonawca musi kumulatywnie wykazac, ze
ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia i Ze poniost lub moze ponie$¢ szkode. Dodatkowo nie mozna réwniez
poming¢ faktu, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie jedynie wtedy, gdy naruszenie przepisow ustawy miato lub moze
miec istotny wptyw na wynik postepowania. Z tych wszystkich rozwazan nalezy wywiesc¢, ze wykazanie przestanki
materialnoprawnej jest SciSle zwigzane z wykazaniem, Ze wykonawca jest nadal zainteresowany uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia, a wadline zachowanie zamawiajgcego, nie do$¢, ze odwofujgcemu szkodzi, to jeszcze



uniemoZlimia uzyskanie zamowienia.”

Przenoszgc powyzsze rozwazania na kanwe niniejszej sprawy |zba doszta do przekonania, ze Odwolujgcy nie wykazat
interesu we whniesieniu odwotania. Jak wynika z argumentacji prezentowanej na posiedzeniu oraz przedstawionej w tresci
odwotania, Odwotujgcy upatruje interesu w kontroli legalnosci dziatan Zamawiajgcego, ktére w ocenie Odwolujgcego
moga wywrze¢ negatywny wplyw na sytuacje Odwolujgcego w innych postepowaniach prowadzonych przez innych
zamawiajgcych. Odwolujgcy interes we wniesieniu odwotania oraz szkode identyfikuje wiec z ewentualnym
wykluczeniem z przysziych postepowan. Zdaniem Izby powyzsze okolicznosci nie wypelniajg przestanek
materialnoprawnych dopuszczalnosci odwotania. Izba zauwaza, ze zarzuty odwofania nie sg skierowane na
kwestionowanie oferty wybranej jako najkorzystniejsza w postepowaniu a Odwolujgcy podwaza wylgcznie decyzje
Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego z postepowania. Uzasadnienie
odwotania wskazuje, ze Odwotujgcy kwestionuje wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 111 ust. 4
poprzez domaganie sie weryfikacji poprawnosci zastosowanej wobec niego przestanki wykluczenia. Jak wynika z
dokumentacji postepowania, oferta Odwolujgcego zajmuje drugie miejsce w rankingu ofert co przy braku zarzutow
wzgledem oferty najkorzystniejszej oznacza, ze nawet ewentualne uwzglednienie odwotania nie umozliwi Odwolujacemu
uzyskania zamowienia. Interes, ktdry wykazuje Wykonawca dotyczy przysztych postepowan prowadzonych przez innych
zamawiajgcych, a wiec nie jest to interes zwigzany z uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia. Jak juz podniesiono,
Srodki ochrony prawnej przystugujg od kazdej czynnosci czy zaniechania zamawiajgcego, niemniej jednak nie kazde
naruszenie przepisow ustawy pzp bedzie wywolywato szkode po stronie wykonawcy i skutek w postaci nieuzyskania
zaméwienia. W ocenie Izby nie jest dziataniem prawidiowym podnoszenie zarzutu wadliwego odrzucenia oferty bez
rzeczywistego celu uzyskania zamoéwienia, gdyz takie dziatanie nie miesci sie granicach ochrony prawnej przyznanej
ustawa. Z tych powod6éw odwotanie nalezato oddali¢ bez merytorycznego rozpoznania zarzutow odwotania.

KIO 235/24
Odwotanie podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy przewidziat przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 4-10 ustawy pzp w pkt
22.2. SWZ

Odwolujgcy w JEDZ wskazat:

,fozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne porownywalne sankcje Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktoérej wczesniejsza umowa w sprawie zamodwienia publicznego, wczesSniejsza umowa z podmiotem
zamawiajacym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone
zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa? Prosze podac
odpowiedz eTak ONie Prosze je opisaC samooczyszczenie wraz z zatgcznikami, informacja o sytuacjach spornych
wraz z zatgcznikami Czy przedsiewzieto srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci (,samooczyszczenie”)? eTak
ONie Prosze je opisa¢ samooczyszczenie wraz z zatgcznikami, informacja o sytuacjach spornych wraz z zatgcznikami
winien wprowadzenia w blad, zatajenia informacji lub niemoznosci przedstawienia wymaganych dokumentéw lub
uzyskania poufnych informacji na temat przedmiotowego postepowania Czy wykonawca znalazt sie w jednej z
ponizszych sytuacji: a) byt winny powaznego wprowadzenia w biad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji; b) zatait te informacje; c) nie byt
w stanie niezwiocznie przedstawi¢ dokumentow potwierdzajgcych wymaganych przez instytucje zamawiajgcg lub
podmiot zamawiajgcy; oraz d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposob wptyngé na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskaé informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng
przewage w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad
informacje, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?
Prosze poda¢ odpowiedz e Tak ONie

Do oferty Odwotujacy zatgczyt dokument samooczyszczenia, w ktorym wskazat postepowania, w ktérych zostat

wykluczony, a takze opisat podjete dziatania w celu wykazania rzetelnosci. Izba ustalita, ze w pkt B opisano wykluczenia

w postepowaniu: ,Opracowanie dokumentacji przetargowej dla inwestycji pn. ,Budowa obiektu laboratoryjno-

dydaktycznego wraz z zapleczem technicznym, infrastrukturg towarzyszaca, przytaczami, ciggami komunikacyjnymi i

zagospodarowaniem terenu na potrzeby Innowacyjnego Centrum Nauk Zywieniowych - ICNZ” oraz petnienie nadzoru
autorskiego na etapie realizacji prac budowlanych”, gdzie Zamawiajgcym byta Szkota Gtéwna Gospodarstwa Wiejskiego
w Warszawie. Opis nie zawiera wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp objetego informacjg stanowigcg zatgcznik

nr B1. Do oczyszczenia dotgczono liczne zatgczniki.



Ponadto do oferty dotgczono: O$wiadczenie w przedmiocie informacji o sprawach spornych, gdzie zaznaczono, ze nie
stanowi samooczyszczenia. Odwotujgcy opisat w tym dokumencie m. in. sytuacje, w ktorych zostat wykluczony z
postepowania w sposob w jego ocenie nieuzasadniony. Do oSwiadczenia dotgczono liczne zatgczniki.

Pismem z dnia 11 stycznia 2024 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego jako ziozong przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu na nastepujacych podstawach:

W zwigzku z powyzszym Wykonawca podlega wykluczeniu na mocy art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10, poniewaz w wykazanych
postepowaniach zostat wykluczony, a w przedmiotowym postepowaniu nie dokonat w ogdle samooczyszczenia.

Zgodnie z art. 110 ust. 1 pkt 3 Zamawiajacy ocenit, Ze podjete przez wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w art. 110
ust. 1 pkt 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci.”

Jako podstawe prawng Zamawiajgcy podat: ,Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy prawo zamowien publicznych w zwigzku z
art. 109 ust. 1pkt 7i 10 oraz art. 110 ust. 2.”

Zamawiajgcy przedstawit obszerne uzasadnienie faktyczne powotujgc sie m.in. na okolicznos¢, ze w dniu 9 czerwca

2022 r. zostata wypowiedziana umowa nr DI/7/2019 z dnia 21 listopada 2019 roku na wykonanie ,Projektu koncepcji

wielobranzowej, projektu budowlanego i projektu wykonawczego Innowacyjnego Centrum Nauk Zywieniowych SGGW w
Warszawie” z przyczyn lezacych po stronie konsorcjum, w ktérym konsorcjantem byt Odwolujacy. Ponadto,

Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 27 stycznia 2023 r. w postepowaniu pn. ,Opracowanie dokumentacji przetargowej dla

inwestycji pn. ,Budowa obiektu laboratoryjno— dydaktycznego wraz z zapleczem technicznym, infrastrukturg

towarzyszgca, przytlgczami, ciggami komunikacyjnymi i zagospodarowaniem terenu na potrzeby Innowacyjnego Centrum

Nauk Zywieniowych — ICNZ” oraz petnienie nadzoru autorskiego na etapie realizacji prac budowlanych” organizowanym
przez Szkole Gtowng Gospodarstwa Wiejskiego (SGGW) w Warszawie, oferta Wykonawcy BBC ww. postepowanit
zostata odrzucona m.in. w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 7 pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy stwierdzit, ze: ,od dnia

Zzaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg do wykluczenia na zasadzie art. 109 ust. 1 pkt. 7 pzp, nie uplynat jeszcze

trzyletni okres, wskazany w art. 111 ust. 4 pzp wykluczenia BBC z postepowania (odstgpienie przez SSGW nastgpifo z
dniem 9 czerwca 2022 roku). BBC nie skorzystato w niniejszym postepowaniu z moZlinos$ci przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia w zaKkresie przestanki wykluczenia opisanej wart. 109 ust. 1 pkt. 7 pzp.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy pzp:,1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2) zostata ztozona przez
wykonawce: a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania (...).”

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp:,1. Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce: (...) 7) ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z weze$niejszej umowy w
Sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub reali-zacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.”

W my$l art. 110 ustawy pzp:,1. Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zamdwienia. 2. Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okre$lonych wart. 108
ust. 1 pkt 1, 2 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2.5 i 7.10, jeZeli udowodni zamawiajgcemu, Ze spetnit t3cznie nastepujgce
przestanki: 1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidfowym postepowaniem, w tym poprzez zadoScuczynienie pieniezne; 2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i
okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidfowym postepowaniem oraz spowodowanymi
przez nie szkodami, aktywnie wspofpracujgc odpowiednio z Wasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub
zamawiajgcym; 3) podjgt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom, wykroczeniom Ilub nieprawidfowemu postepowaniu, w szczegoélnosci: a) zerwat wszelkie powigzania z
osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidfowe postepowanie wykonawcy, b) zreorganizowat personel, c)
wdroZyt system sprawozdawczo$ci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania
przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardow;, e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnoSci i
odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardéw. 3. Zamawiajgcy ocenia, czy
podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wy-starczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych
mowa wust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.”

Zgodnie z art. 111 ust. 4 ustawy pzp: ,Wykluczenie wykonawcy nastepuje: (...) 4) w przypadkach, o ktérych mowa w art.
108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7i 9, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.”

Artykut 18 ust. 1 — 3 ustawy pzp stanowi:, 1. Postepowanie o udzielenie zamodwienia jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze



ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. 3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jeZeli wkonawca, waz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Zze nie mogg byc one udostepniane oraz wykazat, Ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych mowa wart. 222 ust. 5.”

W swietle art. 11 ust. 2 UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, kiére jako catoS¢ lub w
szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta ocena prawidtowosci odrzucenia oferty Odwolujacego w oparciu o
podstawy prawne i faktyczne wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 11 stycznia 2024 r., a konkretnie w
zakresie podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp w zw. z art. 111 ust. 4 ustawy pzp. Analiza
dokumentacji postepowania doprowadzita lzbe do przekonania, ze czynno$¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Odwolujgcego byta prawidtowa a zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

Na wstepie wskazania wymaga, ze Izba ocenia prawidiowo$¢ dokonanych przez Zamawiajgcego czynno$ci w oparciu o
uzasadnienie tych czynno$ci, postanowienia SWZ oraz dokumenty i wyjasnienia skladane przez Odwolujgcego w
postepowaniu. Ponadto, w Swietle art. 516 ust. 1 pkt 8-10 ustawy pzp Odwolujgcy poza zwieztym przedstawieniem
zarzutu, powinien przede wszystkim wskaza¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania oraz
dowody na poparcie przytoczonych okolicznosci. Izba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 179/17:,Tym samym nalezy podkreslic, Zze wtasnie okreslone w ww
przepisie wymogi konstrukcyjne odwotania przesgdzajg, Ze treS¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen
zawartych we wstepnej czesci odwofania (petitum) a dotyczy rowniez okolicznosci faktycznych zawartych
w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji. Odwofanie powinno wyrazac zastrzeZzenia wobec dokonanych przez
Zamawiajgcego czynnoSci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania przez Odwofujgcego nie tylko podstawy
prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim argumentacji odnoszgcej sie postulowanej oceny. Oznacza to zatem
konieczno$¢ odniesienia sie do elementéw stanu faktycznego, jak rowniez podjetych czynnosci lub zaniechan
Zamawajgcego w taki sposob, ktory pozwoli na uznanie, Ze podniesione zostaty konkretne zarzuty wobec tych czynno$ci
lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.” To wlasnie opisane w uzasadnieniu okolicznosci faktyczne wyznaczajg
zakres odwotania i rozpoznania przez Izbe. Ma to istotne znaczenie dla mozliwosci merytorycznego rozstrzygniecia w
granicach okre$lonych w odwotaniu. Zgodnie bowiem z art. 555 ustawy pzp: ,/zba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw
ktore nie byty zawarte w odwotaniu.” Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca
2009 r. w spr. X Ga 110/09: ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna, ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie
odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do
postepowania tylko dlatego, Ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwofaniu kwalifikacji prawnej.” W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukciji zarzutu
odwotania nie moze przesgdza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy
subsumcja stanu faktycznego pod okre$long norme prawng, natomiast kluczowe znaczenie ma podanie w tresci
odwotania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci
zachowania (czynnosci, zaniechan) zamawiajgcego, ktére kwestionuje we wniesionym odwotaniu odwotujgcy.

Przenoszgc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy lzba zauwaza, ze pomimo iz Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia
art. 16, art. 17, art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 w zwigzku z art. 110 ust. 2, art. 111 pkt 4, art. 139, art. 239 oraz art. 18 ust. 3 w
zwigzku z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji to uzasadnienie zarzutéw i
okolicznosci faktyczne przedstawione w uzasadnieniu odwotania ograniczajg sie do jednej z podstaw wykluczenia — art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp oraz do ogdlnego stwierdzenia odno$nie ujawnienia przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego informaciji zastrzezonych przez Odwotujgcego w postepowaniu jako tajemnica
przedsiebiorstwa, o czym dalej. Odwolujgcy nie zakwestionowat przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
pzp ani decyzji Zamawiajgcego co do uznania samooczyszczenia za nieskuteczne poprzez przedstawienie jakiejkolwiek
argumentacji polemizujgcej z ww. zakresem czynnosci z dnia 11 stycznia 2024 r. W konsekwenc;ji Izba rozpoznata
odwotanie w granicach wyznaczonych przywotanymi przez Odwotujgcego okolicznosciami faktycznymi, a wiec w
zakresie wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp w zw. z art. 111 ust. 4 ustawy pzp
oraz co do ujawnienia tajemnicy przedsigbiorstwa.



Co do zarzutu dotyczacego wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp w zw. z art. 111
ust. 4 ustawy pzp Izba uznata w $wietle ustalonego w sprawie stanu faktycznego, ze czynnos¢ Zamawiajgcego byta
prawidtowa, a zarzuty sformutowane przez Odwolujgcego nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Wobec powyzszego zarzutu argumentacja przedstawiona w odwotaniu stanowi polemike z okoliczno$ciami, ktére legty u

podstaw wykluczenia Odwotujgcego w dniu 27 stycznia 2023 r. z postepowania prowadzonego przez SGGW pn.
»,Opracowanie dokumentacji przetargowej dla inwestycji pn. ,Budowa obiektu laboratoryjno— dydaktycznego wraz z

zapleczem technicznym, infrastrukturg towarzyszacg, przytaczami, ciggami komunikacyjnymi i zagospodarowaniem

terenu na potrzeby Innowacyjnego Centrum Nauk Zywieniowych — ICNZ” oraz petnienie nadzoru autorskiego na etapie
realizacji prac budowlanych” na podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 7 pzp. Odwotanie ukierunkowane jest na dgzenie do

ponownej weryfikacji przez Izbe czy sytuacja Odwotujgcego dotyczgca realizacji umowy nr D1/7/2019 z dnia 21 listopada
2019 roku na wykonanie ,Projektu koncepciji wielobranzowej, projekiu budowlanego i projektu wykonawczego

Innowacyjnego Centrum Nauk Zywieniowych SGGW w Warszawie” wypetniata przestanki okreslone dyspozycjg art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Innymi stowy, Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu niewykazanie ww. przestanek argumentujac,

ze ocena taka powinna by¢ przeprowadzana przez kazdego zamawiajacego, niezaleznie od oceny i skutku wykluczenia

stwierdzonego w innym postepowaniu przetargowym.

Zdaniem Izby twierdzenia Odwolujgcego sg chybione i stojg w oczywistej sprzecznosci z brzmieniem i celem przepisu
art. 111 ust. 4 ustawy pzp wyznaczajgcego czasowe okresy dla wskazanych w tym przepisie podstaw wykluczenia.
Niewatpliwie stwierdzenie jednej z podstaw wykluczenia wymienionych w ww. przepisie przez danego zamawiajgcego
rozcigga sie w czasie i skutkuje, jak stanowi przepis, wykluczeniem ,na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia.” |zba zwraca uwage, ze zwrot wykluczenie nastepuje”oznacza, ze Ustawodawca nie zaweza
wykluczenia do postepowan prowadzonych przez konkretnego zamawiajgcego, ktéry stwierdzit wypetnienie sie
przestanek m.in. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp i podjgt decyzje o wykluczeniu wykonawcy. Nie powoduje to jednak, ze
wykluczony wykonawca zostaje kategorycznie czasowo wytgczony z mozliwosci udziatu w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, gdyz jest uprawniony skorzysta¢ z instytucji ,samooczyszczenia” i moze wykazac, ze jest
wykonawca rzetelnym na skutek podjecia odpowiednich srodkéw naprawczych.

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy Izba zauwaza, ze okolicznoscig bezsporng byto, iz Odwotujgcy zostat
wykluczony z postepowania w dniu 27 stycznia 2023 r. w postepowaniu prowadzonym przez SGGW w Warszawie na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Zwazywszy, ze Odwolujgcy jak sam przyznat ww. czynnosci nie
zakwestionowat to stata sie ona prawomocna. W konsekwencji od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia, a wiec od dnia 9 czerwca 2022 r. (odstgpienie od umowy DI/7/2019 z dnia 21 listopada 2019 r. przez
SGGW 2z przyczyn lezgcych po stronie Odwolujgcego) biegnie 3 letni okres wykluczenia. Jak Izba ustalita, w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat w SWZ przestanke wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy pzp, wzgledem ktorej Odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci ,samooczyszczenia” i nie przyznaje si¢ do
odpowiedzialno$ci za zdarzenie, ktére prowadzity do jego wykluczenia w styczniu 2023 r. z postepowania prowadzonego
przez SGGW na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Nie ulega watpliwosci, ze czynnosS¢ wykluczenia
Odwolujgcego w niniejszym postepowaniu na ww. podstawie w zw. z art. 111 ust. 4 ustawy pzp byla prawidlowa,
a Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do ponownej analizy czy przestanki wykluczenia wypetnity sie, gdyz okolicznosci te
zostaly juz ustalone przez SGGW w Warszawie. Izba w cato$ci podziela rozwazania Izby poczynione w wyroku z dnia
26 stycznia 2024 r., sygn. akt: KIO 30/24 w analogicznym stanie faktycznym:,,W obecnie prowadzonym postepowaniu dla
skutecznego odrzucenia oferty Odwofujgcego wystarczajgcym jest powofanie sie przez Zamawiajgcego na dokonang
uprzednio czynno$¢ wykluczenia i zweryfikowanie czy nie uptynat wskazany w art. 111 ustawy PZP okres tzw. ,karencji’.
Zamawiajgcy nie ma obowigzku ani uprawnienia do badania czy dokonane uprzednio wykluczenie byto prawidfowve. (...)
argumentacja odwofania dotyczaca okolicznosci towarzyszacych wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
prowadzonego przez SGGW nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Dokonane wtedy wykluczenie jest
prawomocne i nie ma moZliwosci jego zwalczania na obecnym etapie. Odwotujgcy powinien byt podja¢ odpowiednie kroki
w postepowaniu, w ktérym czynno$¢ wykluczenia miata miejsce lub dokona¢ samooczyszczenia w obecnym
postepowaniu w petnym zakresie, czego nie uczynit.” Obecne wykluczenie stanowi przewidziang art. 111 ust. 4 ustawy
pzp konsekwencje poprzedniego wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Stanowisko przeciwne prezentowane
przez Odwotujgcego stoi w sprzecznosci z celem przepisu art. 111 ust. 4 ustawy pzp i jego literalnym brzmieniem. Jak
stusznie Izba zwazyta w wyroku z dnia 22 sierpnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2298/23:,Prowadzi¢ musiatoby to bowiem do
uznania, iz czynnos¢ wykluczenia w danym postepowaniu bedzie wywotywac skutek na przysztosc tylko w sytuacji, gdy
kolejny zamawiajgcy tak samo oceni okoliczno$c¢, wjakich doszto do wykluczenia. Taka sytuacja naruszataby tak cel jak i
sens wprowadzenia przestanki wykluczenia powigzanej z okresem karencji, na jaki to wykluczenie obowigzuje w
przetargach prowadzonych na podstawie przepiséw Ustawy. W sytuacji, gdy zachowanie wykonawcy wyczerpujgce



przestanke wykluczenia zostanie stwierdzone i wykazane przez zamawiajgcego w postepowaniu to decyzja tego
Zamawiajgcego wywotuje skutek dla sytuacji wwkonawcy w przysztych postepowaniach, w okresie na jaki ustawa wigZe
skutek w postaci wykluczenia wykonawcy. Ustawa nie dopuszcza odstepstwa od stosowania okresu wykluczenia na jaki
nastepuje ono w drodze decyzji zamawiajgceqgo, jeZeli stanie sie ona ostateczna na skutek braku skorzystania z Srodkow
ochrony prawnej lub ich wyczerpania.” Stanowisko takie zaprezentowano réwniez w wyroku Sgdu Zaméwien Publicznych
z dnia 4 kwietnia 2023 r., sygn. XXIIl Zs 15/23. Natomiast wwyroku Sadu Zaméwieh Publicznych z dnia 15.04.2022 r.,
sygn. akt XXIIl Zs 21/22, wskazano na brak kompetencji Izby do oceny zdarzen, jakie wystapity we wczeSniejszych
postepowaniach, ktére nie zostaty zakwestionowane w drodze $rodka ochrony prawnej oraz na znaczenie prawomocnej
decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy, co oznacza jednocze$nie, iz zastosowanie znajdzie art. 111 ustawy
pzp.

Majagc na wzgledzie powyzsze rozwazania lzba uznata, ze zarzuty odwotania wzgledem przestanki wykluczenia na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Przechodzac do zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 w zw. z art. 11 UZNK Izba zauwaza, Zze zarzut ten ma charakter
blankietowy. Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnej konkretnej argumentacji uzasadniajgcej zasadnoS¢ wskazanego
naruszenia i ograniczyt sie do lakonicznego stwierdzenia, ze Zamawiajacy: nie odtajnit informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa zawartg w informacji o sprawach spornych do czego byt obowigzany, a wykorzystat dane z
informacji o sprawach spornych.”

Odnoszac sie do powyzszego podkreslic nalezy, ze Izba co do zasady podziela stanowisko Odwotujgcego, iz decyzja
zamawiajgcego o odtajnieniu informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa powinna podlegaé

uzewnetrznieniu celem zagwarantowania realizacji uprawnienia wykonawcy do zakwestionowania tej decyzji w drodze

srodka ochrony prawnej. Niemniej jednak Odwolujgcy nie wykazat, ze zrodiem informacji podanych przez

Zamawiajgcego w decyzji o odrzuceniu jego oferty i wkluczeniu z postepowania byly informacje zastrzezone przez

Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa. Izba zauwaza, ze informacje takie byly nie tylko juz przywotywane przy
okazji licznych postepowan odwotawczych opartych na tozsamym stanie faktycznym: KIO 2298/23, KIO 30/24, KIO
2346/23, KIO 3328/23, w tym w odwotaniach wnoszonych przez Odwotujgcego, ale réwniez pochodzg z dokumentéw
jawnych w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia, mozliwych do uzyskania w drodze dostepu do informacji

publicznej. Izba zwraca uwage, ze informacja o odrzuceniu oferty Odwolujgcego i wkluczeniu z postepowania
prowadzonego przez SGGW z dnia 27 stycznia 2023 r. nie zawiera adnotacji o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa
w jakimkolwiek zakresie.

W konsekwencji nalezato uzna¢ ww. zarzut za chybiony.
Majac na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie KIO 233/24 oraz KIO 235/24 orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. ai b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania w obu
sprawach uiszczony przez Odwotujgcego (2 x 15 000,00 zt) oraz zasadzajgc od Odwolujacego na rzecz Zamawiajgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt dla
kazdej ze spraw oraz kosztéw dojazdu na posiedzenie i rozprawe w wysokosci 1 250,60 zt na podstawie spisu kosztow
oraz biletow i faktur ztozonych przez Zamawiajgcego na rozprawie.

Izba nie zasadzita kosztow diet wskazanych w spisie kosztow Zamawiajgcego w wysokosci 135,00 zt jako
nieuzasadnionego wydatku w Swietle § 5 pkt 2 ww. Rozporzadzenia, zgodnie z ktorym do kosztéw postepowania
odwolawczego zalicza sie uzasadnione koszty stron. Zdaniem Izby ww. wydatek jako niezwigzany z kosztami
uczestnictwa w postepowaniu odwotawczym, w tym w posiedzeniu i rozprawie nie stanowi uzasadnionego kosztu strony
w rozumieniu ww. Rozporzgdzenia.

PrzewodniCzaCy: ......c.ccvuveevuvnnrnnvanvannanss
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