Sygn. akt: KIO 1220/15

WYROK
z dnia 19 czerwca 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2015 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2015 roku

przez wykonawce: ,,S.” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Széwsko, Széwsko, ul. Ks. Czartoryskich
29, 37-500 Jarostaw,

w postepowaniu prowadzonym przez: Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne
Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Jarostaw, Koniaczéw 1L, 37-500 Jarostaw,

przy udziale - wykonawcy: Zaktad Drogowy T. P. Spoétka Jawna z siedzibg w Rozbérzu
Dtugim, Rozbérz Dtugi 57A, 37-560 Pruchnik, zglaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego w nastepstwie wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu oraz nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci w zakresie
badania istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcow z udziatu w postepowaniu
oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i;
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiet tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania,
2.2 zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), tytutem zwrotu kosztow wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Przemyslu.

PrzewodniczaCy: ........ccocvimeimrmnnmrnnnnannnnns

Sygn. akt: KIO 1220/15

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe NadleSnictwo
Jarostaw [zwany dalej: ,Zamawiajgcym”] prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na realizacje zadania
pn.: Budowa odcinka drogi lesnej D1 wkm 1+ 040 — 2 + 847 w Le$nictwie Kobyilnica,
na podstawie przepis6w ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych
(j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone
w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 7 maja 2015 r. pod pozycjg 65315.

W dniu 3 czerwca 2015 roku Zamawiajgcy — za posrednictwem poczty elektronicznej
i faksem - przekazat wykonawcy: ,S.” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Széwsko zawiadomienie o



wykluczeniu go z postepowania oraz o odrzuceniu jego oferty, jak rowniez informacje o
wyborze oferty najkorzystniejsze;.

W dniu 8 czerwca 2015 roku wykonawca ,S.” Sp. z 0. 0. z siedzibg w Széwsko
[zwany dalej: ,Odwolujagcym”] wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej — w formie
elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocag
waznego kwalifikowanego certyfikatu - odwotanie od czynno$ci Zamawiajgcego, polegajgcej
na wykluczeniu Odwotujgcego z postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, co byto
podstawg do odrzucenia jego oferty. Ponadto, w dniu 9 czerwca 2015 roku do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej od Odwotujgcego wplyneto pismo zatytutowane ,,odwotanie”

o tozsamej treSci, co odwotanie wniesione w dniu 8 czerwca 2015 roku.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

1) art 24 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp (Odwolujacy omytkowo podat: ,art 24 ust. 1 pkt 2a”
zamiast ,art. 24 ust. 2a”) przez wykluczenie Odwolujgcego sie, z uwagi na blizej

nie wskazane zdarzenie, ktére miato nastgpi¢ w okresie 3 lat przed wszczeciem

postepowania, polegajgce na tym, iz wykonawca w sposob zawiniony powaznie

naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegolnosci, w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdéwienie,

co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych $rodkow dowodowych.

Odwolujgcy zarzucit jednoczesnie, iz twierdzenia Zamawiajgcego o rzekomym

nie naprawieniu szkody sg nieprawdziwe, wskazujgc, iz odliczanie kar umownych

i potrgcanie z wynagrodzenia lub z gwarancji jest rownoznaczne z naprawieniem
szkody;

2) art. 24 ust. 1 pkt 2a zd. 2 ustawy Pzp (Odwolujgcy omytkowo podat: ,art 24 ust 1 pkt
2a” zamiast ,art. 24 ust. 2a’”) przez wykluczenie Spotki S., podczas, gdy Zamawiajacy
nie moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry
udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére
majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w
przysziosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkow
zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia;

3) art. 26 ust. 2 ustawy Pzp przez nie wystgpienie do Wykonawcy o ztozenie wyjasnien,
na okoliczno$¢, iz nie zachodzg podstawy wykluczenia z art 24 ust 1 pkt 2a ustawy
lub wykazania dowodami okolicznosci, o ktérych mowa w art 24 ust 1 pkt 2a zd. 2
ustawy, co uniemozliwito mu obrone swoich praw (uwaga co do wskazania: ,24 ust. 1
Pkt 2a”j.w.);

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji w postepowaniu.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego i o natozenie na niego kary finansowe;j, jak rowniez o zwrot kosztéw
postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podnosit,
iz zawiadomienie o wykluczeniu go z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nie zawiera wskazania konkretnych zdarzen, na ktérych Zamawiajacy opiera
swoje rozstrzygniecie. Stwierdzit, ze w piSmie tym zacytowano jedynie tres¢ art. 24 ust. 2a
ustawy Pzp oraz, ze w takim stanie rzeczy nie moze podjg¢ polemiki z faktami wskazanymi
przez Zamawiajgcego, gdyz takie nie zostaly wskazane. Odwotujgcy powotat wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 6 marca 2014 r., sygn. akt: KIO 340/14 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt: XXIll Ga 416/11, z ktorych,
zdaniem Odwolujgcego, wynika, ze Zamawiajacy zobowigzany jest wyczerpujgco
przedstawi¢ uzasadnienie faktyczne oraz prawne stanowigce podstawe wykluczenia
wykonawcy. Podniost tez, ze, jezeli Zamawiajgcy nie uzasadni nalezycie podstawy
wykluczenia, to w przypadku ziozenia przez wykonawce odwotania od takiej czynnosci,
Zamawiajacy nie bedzie mogt uzupetni¢ podstawy tego wykluczenia, przedstawiajgc
nowe dowody lub nowg argumentacje nieznang wykonawcy w momencie sporzgdzania
odwolania. Zauwazyt, ze odwotanie jest sporzgdzane w oparciu o taki stan faktyczny
oraz prawny, jaki jest wskazany w zawiadomieniu o wykluczeniu, za$ zarzuty,
ktére podnoszone sg w odwotaniu sg wigzgce dla organu rozpoznajgcego odwotanie.



Wedtug Odwotujacego, w przypadku przyjecia mozliwosci uzupetnienia lub zmiany podstaw
wykluczenia, wykonawca zostatby postawiony w znacznie gorszej pozycji niz Zamawiajacy,
albowiem nie mégtby sporzadzi¢ nowych zarzutéw, ktére odnosityby sie do zmienionych
lub uzupetionych podstaw stanowigcych podstawe wykluczenia.

Nastepnie, Odwotujgcy odnoszac sie do rozstrzygniecia o wykluczeniu
go z postepowania, wskazywat na brak przestanek do dokonania takiej czynnosci
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy powotat sie na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012 r. wydany w sprawie C-465/11 Forposta S.A. i ABC
Direct Contact Sp. z 0. 0. v. Poczta Polska S.A., w ktérym Trybunat orzekt o niezgodnosci
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp (przepis obecnie juz uchylony) z art. 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d dyrektywy 2004/18/WE, jako, Ze przepis ten zakladat automatyzm
wykluczenia wykonawcy z postepowania. W konsekwenciji przedmiotowego wyroku uchylono
przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy Pzp oraz nowelizacjg z dnia 29 sierpnia 2014 roku
do ustawy Pzp wprowadzono nowy przepis art. 24 ust. 2a, okreSlajacy fakultatywng
przestanke wykluczenia wykonawcédw z udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit,
ze redakcja nowego przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp nawigzuje do brzmienia
art. 45 ust. 2 dyrektywy 2004/18/WE oraz interpretaciji tej regulacji przez TSUE.
Wskazat, ze przestanka wykluczenia ze wzgledu na powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych jest przestankg fakultatywna, a jej zastosowanie pozostaje w zakresie decyziji
Zamawiajacego pod warunkiem, ze przewidziat on zastosowanie tej podstawy wykluczenia
w danym postepowaniu oraz zawart odpowiednig informacje w ogtoszeniu o zamdwieniu,
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia lub zaproszeniu do negocjacii.
Odwotujgcy podnidst, ze podstawg do wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
jest stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamobwienia w okreslonym czasie przed wszczeciem postepowania naruszyt w sposob
zawiniony obowigzki zawodowe. Nastepnie stwierdzit, ze pojecie obowigzkédw zawodowych,
o ktérych mowa w powotanym przepisie, nalezy odnosi¢ do podmiotu - wykonawcy —
a nie osoby fizycznej wykonujacej prace. Ponadto, Odwotujacy wskazat, iz w powotanym
orzeczeniu TSUE C-465/11 Trybunat wskazat, iz pojecie to obejmuje uchybienia,
ktére wptywajg na wiarygodnos¢ zawodowg danego wykonawcy, a nie tylko dotyczg
naruszenia wgsko rozumianych norm deontologicznych, obowigzujgcych w zawodzie
wykonywanym przez wykonawce, ktdre stwierdzane sg przez organ dyscyplinarny
ustanowiony dla tego zawodu lub w prawomocnym orzeczeniu sgdowym.
Z orzeczenia tego wynika tez, ze uzycie sformutowania "powazne naruszenie" wskazuje
na konieczno$¢ wykazania naruszenia, ktére ma wigksze znaczenie niz niedbatos¢
w wykonywaniu obowigzkdw lub niska jakos¢ ich wykonywania, a "pojecie "powaznego

wykroczenia" nalezy rozumie¢ w ten sposoéb, ze odnosi sie ono do zachowania wykonawcy
wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony.
Jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne lub niskie jako$ciowo wykonanie umowy

lub jej czeSci moze ewentualnie wykazac¢ nizsze kompetencje zawodowe danego
wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem.

Odwolujgcy podkreslit, ze ustawodawca podat jako jeden z przypadkéw
wypetniajgcych przestanke wykluczenia ze wzgledu na zawinione powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych sytuacje, w ktorej wykonawca nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zaméwienie w wyniku dziatania zamierzonego lub razgcego niedbalstwa.

Dalej podniést, ze nawet w przypadku stwierdzenia powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych Zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do wykluczenia wykonawcy,
jezeli wykonawca udowodni, ze podjat Srodki zaradcze w celu wyeliminowania powstania
takich naruszen w przysztosci, jak tez w celu naprawienia szkody, przy czym wykonawca
powinien wykazac, ze podjat konkretne $rodki, a wiec takie dziatania, ktére maja przetozenie
na rzeczywistg sytuacje wykonawcy. Srodki te powinny dotyczyé dziatania w zakresie
technicznym, organizacyjnym oraz kadrowym, jednak zdaniem Odwotujgcego,
za wystarczajgce nalezy uzna¢ dziatania w takim zakresie, w jakim sg one niezbedne
dla wyeliminowania przysztych naruszen. Odwotujacy stwierdzit, ze jezeli przy wykonywaniu
umowy nharuszenia pojawity sie ze wzgledu na zaniedbania organizacyjne,

to powinny by¢ podjete w tym zakresie. a nie np. techniczne, $rodki zaradcze



W jego ocenie zmiana kierownika budowy powinna by¢é uznana za podjecie takich krokéw
zaradczych.

Ponadto, Odwolujgcy podniést, ze gdyby uznac, iz miato miejsce jakiekolwiek
naruszenie przez niego obowigzkéw zawodowych, to jego zdaniem nie ma dowodu,
ze Zamawiajgcy ponidst jakgkolwiek szkode, gdyz ewentualne kary umowne to zysk,
a nie szkoda. Powolat sie na przepis 473 § 1 k.c., jak réwniez na przepis 484 § 1 k.c.
Wskazat, ze Sad Najwyzszy w wyroku z 16 stycznia 2013 r. (sygn. akt Il CSK 331/12)
stwierdzit, iz strony mogg umownie uksztattowac zakres odpowiedzialno$ci, kompensaciji
i rozktad ryzyka ponoszenia skutkéw niewykonania zobowigzania. Odwotujacy, zauwazyt,
ze powotany wyrok Sadu Najwyzszego w sposo6b klarowny dokonuje rozréznienia
przypadkow odpowiedzialnosci diuznika opartej na art. 473 k.c. (umowa o odpowiedzialno$¢)
od odpowiedzialno$ci opartej na ryzyku kontraktowym zastrzezenia kary umowne;j,
gdzie odpowiedzialno$¢ zwigzana z zastrzezong karg umowng odrywa sie od wystgpienia
szkody zwigzanej z niewykonaniem (nienalezytym wykonaniem) zobowigzania,
jednakze zachowuje zwigzek z odpowiedzialno$cig cywilnoprawng za to niewykonanie
(nienalezyte wykonanie) zobowigzania.

Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Biatymstoku z dnia 29 czerwca 2012 r. (sygn. akt:
Il Ca 420/12) podat, ze wyrok zasgdzajgcy kary umowne nie oznacza zaistnienia szkody,
gdyz przestankg powstania roszczenia wierzyciela o zaptate kary umownej moze by¢ kazda
postaé niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
przez dtuznika. Nie mozna zatem wykluczy¢ zaistnienia wypadkow, w ktorych wierzyciel
na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie poniést zadnej
szkody ani nie doznat zadnego naruszenia jego sfery majgtkowej, co jednak nie wyklucza
mozliwosci skutecznego dochodzenia przez niego zaptaty kar umownych, a co najwyzej
powinno by¢ brane pod uwage przy miarkowaniu naleznej wysokosci kary umowne;.
Powotat tez uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 roku (sygn. akt: Il CZP
61/03), w ktérej stwierdzono, ze zastrzezenie kary umownej na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dluznika z obowigzku jej zaptaty
w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniost szkody.

Odwolujgcy podkreslit, ze powyzsze okolicznosci Swiadczg o tym, ze Odwotujgcy
nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy Pzp.

Nastepnie, Odwotujgcy podniost, ze twierdzenia Zamawiajgcego majg charakter
poméwien i zmierzajg jedynie do odmowy zaptaty wynagrodzenia za zrealizowane
zamoOwienie. Zauwazyt, ze na chwile obecng brak jest jakichkolwiek obiektywnych
przestanek dotyczgcych rzekomego naruszenia w sposob zawiniony przez Odwotujgcego
obowigzkéw zawodowych, w szczegolnosci, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa oraz, ze takim dowodem moze byc¢ jedynie wyrok sgdowy, ktérym Zamawiajacy
nie dysponuje. Podniést, ze skoro obecnie Zamawiajgcy, jako Inwestor, twierdzi,
ze jakikolwiek obiekt zostat wykonany niewfasciwie, to dlaczego nie znalazto
to odzwierciedlenia w orzeczeniach sgdowych. Jesli zas nawet miato miejsce jakiekolwiek
naruszenie obowigzkéw zawodowych, to nie ma dowodu, ze Zamawiajgcy poniost
jakgkolwiek szkode.

Odwolujgcy ponadto, wyjasnit, ze gtbwng przyczyng problemow w realizacji
dotychczasowych inwestycji byta postawa Zamawiajgcego, ktéry od niemal roku opozniat
realizacje inwestycji i nie wywigzywat sie z obowigzku wspoipracy z wykonawca.

Dodat, ze juz na poczatku realizacji inwestycji okazato sie, iz dostarczona dokumentacja
jest niekompletna i trzeba byto jg uzupetnia¢ i wykonywac szereg prac dodatkowych,

ktérych nie mozna byto wcze$niej przewidzie¢. Odwotujgcy powotat sie przy tym na przepisy
art. 647 k.c. i art. 18 ustawy Prawo budowlane, okre$lajgce obowigzki stron umowy o roboty
budowlane, w tym obowigzki Inwestora w procesie budowlanym. Wskazat rowniez,

ze w doktrynie i w orzecznictwie podnosi sie, iz z przepiséw kodeksu cywilnego,

aw szczegolnosci z art. 651 k.c., ktéry ustanawia obowigzek informowania Inwestora

o0 przeszkodach, nie mozna wywodzi¢ dalej idacej konsekwencji w postaci obowigzku
wykonawcy szczegotowego sprawdzania projektu, terenu budowy, maszyn oraz urzgdzen
ukierunkowanego na wykrycie ich niezdatno$ci do prawidtowego wykonania robot



budowlanych.

Odwotujgcy zwrécit uwage, przytaczajgc przy tym odpowiednie sygnatury orzeczen,
ze w orzecznictwie podkresla sie, iz Inwestor ma obowigzek odbioru obiektu budowlanego
wykonanego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej, a strony umowy o roboty
budowlane nie mogg uzalezni¢ wyptaty wynagrodzenia naleznego wykonawcy od braku
jakichkolwiek usterek, nadto, iz ochrona zamawiajgcego na podstawie przepiséw o rekojmi
za wady realizuje sie dopiero po odebraniu dzieta. Podkreslit, iz orzecznictwo sgdowe
wskazuje, ze o niewykonaniu zobowigzania z reguly nie mozna moéwic, jezeli wykonawca
wykonat roboty, lecz sg one wadliwe, przy czym decydujgce znaczenie ma charakter wad,
poniewaz niewykonanie zobowigzania z umowy o roboty budowlane zachodzi wéwczas,
gdy roboty budowlane nie zostaty wykonane w ogéle badz gdy wada jest tego rodzaju,
ze uniemozliwia normalne wykorzystanie rezultatu rob6t lub odbiera im cechy wyraznie
oznaczone w umowie istotnie zmniejszajac ich warto$¢. Natomiast, samo ujawnienie wad
robét budowlanych nie wptywa na obowigzek inwestora dokonania odbioru robét.

Wedtug Odwolujgcego niezasadne jest pomniejszanie kwoty naleznej za realizacje
obiektu o kary umowne za op6znienie lub odstgpienie od umowy. Podkreslit, ze w zaistniatej
sytuacji nie widzi innego wyjscia, jak skierowa¢ sprawe na droge sgdowg o zaptate catosci
wynagrodzenia z umowy oraz naleznosci za roboty dodatkowe.

Nastepnie, Odwotujgcy odniést sie do zasady réwnego traktowania wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, wskazujac, iz oznacza ona
jednakowe traktowanie wykonawcow na kazdym etapie postepowania bez stosowania
przywilejow i Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wiasciwosci.
Zauwazyh, ze wszyscy wykonawcy powinni mie¢ zapewniony rowny dostep do istotnych
dla postepowania informacji w jednakowym czasie, natomiast dokonywanie oceny warunkéw
oraz oceny ofert powinno nastgepowaé wedtug wczesniej sprecyzowanych i znanych
wykonawcom kryteriéw, na podstawie dokumentow przedtozonych we wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ofercie, nie zas na podstawie innej wiedzy
zamawiajgcego. Powotat réwniez orzeczenia sagdéw powszechnych odnoszacych sie
do interpretacji zasady réwnego traktowania wykonawcéw, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp.

Reasumujac, Odwotujgcy stwierdzit, iz wnosi o powtorzenie czynnosci weryfikaciji
wykonawcow, a nastepnie o powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

W dniu 12 czerwca 2015 roku do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej wptyneta
odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, w ktorej wnosit on o odrzucenie odwotania
w oparciu o przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a ewentualnie o oddalenie odwotania
w cato$ci z uwagi na brak jakichkolwiek przestanek do uznania stanowiska wyrazonego
w nim przez Odwotujgcego sie. W dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy
zawart uzasadnienie swojego stanowiska.

Réwniez w dniu 12 czerwca 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
wptyneto — w formie pisemnej — zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
wykonawcy: Zaktad Drogowy T. P. Spétka Jawna z siedzibg w Rozborzu Diugim, po stronie
Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosic¢ przystapienie
do postepowania odwotawczego wterminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwofania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktérej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby wformie
pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego kopie przesyta
Sig zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 9 czerwca 2015 roku przekazat wykonawcom
biorgcym udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zawiadomienie o wniesieniu
odwotania wraz z jego kopig za posrednictwem poczty elektronicznej.

Pismo zawierajgce zgtoszenie przystagpienia, o ktérym mowa powyzej, doreczone
zostato w formie pisemnej Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w ustawowo okreslonym
terminie, przy czym zgtaszajgcy przystgpienie wskazat Strone, do ktorej zgtosit przystgpienie
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ tej Strony oraz zatgczyt do przystgpienia



dowody przestania Stronom kopii zgtoszenia przystgpienia. Ponadto, w pismie zawierajgcym
zgtoszenie przystgpienia zawart stanowisko merytoryczne w sprawie.

Wobec powyzszego nalezato uznac¢, ze ww. wykonawca skutecznie dokonat
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
a tym samym stat sie uczestnikiem tego postepowania.

Nastepnie Izba ustalita, ze w ustalonym w przedmiotowej sprawie stanie faktycznym
nie ma podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przestanki, okre$lone w art.189 ust. 2
ustawy Pzp.

W szczegdlnosci Izba nie podzielita, argumentacji przedstawionej

iz odwotanie odrzuceniu na podstawie przez Zamawiajgcego, powinno podlegac
art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp [zba odrzuca
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odwofanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie. Zgodnie za$ z art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Odwofanie wnosi sig: wterminie
5 dni od dnia przestania informacji o czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego
wniesienia - jeZeli zostaty przestane w sposob okreslony wart. 27 ust. 2, albo wterminie
10 dni - jezeli zostaty przestane winny sposob - w przypadku gdy warto$¢ zamowienia
Jjest mnigjsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

W terminie ustawowo okreslonym, tj. w terminie 5 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wykluczeniu (informacja zostata przekazana Odwotujgcemu dnia 3 czerwca
2015 roku w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, tj. zaréwno faksem,
jak i za posrednictwem poczty elektronicznej, a odwotanie wniesiono 8 czerwca 2015 roku)
Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Odwotanie zostato
whniesione w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a zatem w jedne;j
z dopuszczalnych form, okreslonych w art. 180 ust. 4 ustawy Pzp. Ponadto, Odwotujgcy
wniost pismo zatytulowane ,,odwotanie” o tozsamej tresci w formie pisemnej w dniu
9 czerwca 2015 roku, tj. dzien po uptywie terminu na wniesienie odwotania. Jednak nie moze
to miec¢ jakiegokolwiek wptywu na ocene skuteczno$ci odwotania wniesionego w terminie
ustawowym, w formie przewidzianej ustawowo. Odmiennej oceny nie powodujg

samego Odwotujgcego, mu tez twierdzenia ze wobec przestania zawiadomienia
o wykluczeniu w inny sposoéb anizeli okreslony w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, to przystuguje mu
10-dniowy termin na wniesienie odwotania, skoro odwotanie zostato wniesione prawidiowo —
w terminie 5 dni.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
stanowigcego, ze Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikow konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponie$c¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow niniejszej ustawy, przystugiwato prawo
do wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego, przystugiwato uprawnienie do wniesienia odwotania.

Izba uwzglednita dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, przestang Izbie przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej
za zgodnos$¢ z oryginatem, tj. w szczegdlnosci: ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ’), zawiadomienie o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania oraz informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej.
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Dodatkowo w trakcie rozprawy w dniu 19 czerwca 2015 roku Zamawiajgcy przediozyt
nastepujgce dokumenty, wnoszac o ich zaliczenie w poczet materiatu dowodowego.
|. wzakresie odnoszgcym sig do realizacji inwestycji: Budowa drogi leSnej wkm
0+000-1+838i0-000-0 + 777 wLesnictwie Korzenica:
1) Umowa nr 2710-0028-13 (+ gwarancja nalezytego wykonania umowy);
2) Pismo Inspektora nadzoru ws. nienalezytej realizacji umowy — 6.08.2013r;
3) Pisma dot. wspétpracy oraz zapewnien co do dotrzymania terminu -



6.09.2013r,;
4) Pismo Inspektora nadzoru ws. nienalezytej realizacji umowy- 15.10.2013r.;
5) Informacja o zakonczeniu rob6t budowlanych — 30.10.2013 r;
6) Pismo zaprzeczajgce wbudowaniu gruzu i brak zgody na badania -
27.11.2013r,;
7) Pismo informujace o terminie badania firmy BARG — 02.12.2013 r.;
8) Odstapienie wykonawcy od umowy —2.12.2013 r;
9) Notatka z przeprowadzonych badan BARG + fotografie — 3.12.2013 r.;
10) Wyniki badania BARG — 18.12.2013 r;
11) Opinia techniczna opracowana przez A. M;;
12) Opinia techniczna opracowana przez S. S.;
13) Pismo informujgce Wykonawce o nienalezytym wykonaniu — 24.12.2013 r.;
14) Protokét koncowego odbioru robét — 5.12.2013 r;
15) Pozwolenie na uzytkowanie drogi bez zjazdow — 23.04.2013 r.;
16) Wyrok sadowy z dnia 16.09.2014 r.
Il. wzakresie odnoszgcym sie do realizacji inwestycji: Budowa budynku
Ledniczowki w Lesnictwie Lichacze:
1) Umowa nr 2710-0029-13 (+ gwarancja nalezytego wykonania umowy);
2) Pismo informujgce o opdznieniach (+pismo Inspektora Nadzoru) —
11.12.2013r,;
3) Odstgpienie Zamawiajgcego od umowy — 8.10.2014 r. (godz. 10.20);
4) Odstgpienie Wykonawcy od umowy — 8.10.2014 r. (godz. 13.10);
5) Pismo dotyczgce naliczenia kar umownych —9.10.2014 r.;
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6) Odpowiedz Zamawiajgcego na odstgpienie od umowy przez Wykonawce —
10.10.2014 r,;

7) Pismo w sprawie terminu odbioru rob6t — 14.10.2014 r;

8) Potwierdzenie udziatu w odbiorze — 14.10.2014 r;

9) Protokdt inwentaryzaciji wykonania robét — 15.10.2014 r;

10) Pismo Wykonawcy ws. przekazania Dziennika budowy oraz Oswiadczenia
Kierownika budowy — 15.10.2014 r_;

11) Pismo ws. przekazania tresci protokotu z wezwaniem do jego podpisania —
16.10.2014 r,;

12) Pismo ws. uzupetnienia dokumentow zgodnie z protokotem—21.10.2014r;

13) Specyfikacja Inspekiora Nadzoru dot. robét niewykonanych— 22.10.2014r;

14) Dokument dot. rozliczenia kar umownych —27.10.2014 r.;

15) Wniosek do WARTA S.A. o wyptate gwarancji — 28.10.2014 r.;

16) Umowa dot. wykonania zastepczego robot niewykonanych —17.11.2014 r;

17) Potwierdzenie wyptaty gwarancji z tytutu niewykonania robot —
26.11.2014r;

18) Pozew sgdowy o zaptate z tytutu kar umownych — 12.05.2014 r.
wraz z wezwaniem przedsgdowym z dnia 25.02.2015 .

Nadto, Izba rozwazyta stanowisko Zamawiajgcego przedstawione ustnie do protokotu
rozprawy.

Rozpatrujgc odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw — stosownie
do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, ze zarzuty odwotania czeSciowo sie potwierdzity.

Zgodnie z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp Zamawiajgcy wyklucza z postepowania
0 udzielenie zamowienia wykonawce, ktory wokresie 3 lat przed wszczeciem postepowania,
w Sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegolnosci,
gdy wykonawca wwyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg moZliwo$c
wykluczenia wykonawcy w ogltoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkdw
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy hie wyklucza z postepowania
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0 udzielenie zamowienia wykonawcy, ktory udowodni, ze podjgt konkretne srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktore majg zapobiec zawinionemu i powaZznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przyszto$ci oraz naprawit szkody powstate wwyniku naruszenia
obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.

Przede wszystkim nalezy zaznaczyé, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zamowienia na podstawie tego przepisu uzaleznione jest od wczesniejszej
decyzji Zamawiajgcego, ktory musi przewidzie¢ takg mozliwos¢. W niniejszej sprawie
Zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ wykluczenia z postgpowania na podstawie
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp w pkt 6.7. specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W zwigzku z dokonaniem czynno$ci wykluczenia wykonawcy ustawa Pzp naktada
na Zamawiajgcego obowigzki informacyjne z tym zwigzane.

Ot6z, zgodnie z art. 24 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy zawiadamia rownoczesnie
wykonawcow, ktdrzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamoéwienia, podajgc
uzasadhnienie faktyczne i prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3.

Zkolei przepis art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze: Niezwfocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednocze$nie zawiadamia wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty, o: wykonawcach, ktdrzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jeZeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene.

Jak z powyzszego wynika, zawiadomienie o wykluczeniu danego wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamoéwienia winno obejmowaé zaréwno uzasadnienie prawne,
jak i faktyczne dokonanej czynnosci wykluczenia.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym sprawe, podziela stanowisko wyrazone w wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 marca 2014 roku (sygn. akt KIO 340/14), powotanym
przez Odwotujgcego, iz: ,uzasadnienie wykluczenia wykonawcy warunkuje zakres
sktadanych przez wykonawce $rodkéw ochrony prawnej. W oparciu o jego tres¢ wykonawca
formutuje zarzuty i wskazuje ich uzasadnienie. Lakoniczno$¢ uzasadnienia, utrudnia
wykonawcy prawidfowe sformutowanie zarzutow, a tym samym w sposob istotny ogranicza
Jego ustawowe prawo do obrony swoich praw jako wykonawcy. Nalezy wskazac,
ze sformufowane na etapie skiadania odwotania zarzuty sg jedynymi jakie mogg by¢
rozstrzygane przez Izbe, zwigzanie Izby granicami zarzutow odwotania ma bezposrednie
znaczenie dla umoZzliwienia wykonawcom zachowania swoich praw w postepowaniu.

Tym samym wykonawca ma petne prawo aby posiadac petng wiedze jakimi przestankami
kierowat sie Zamawiajacy wykluczajgc go z postepowania. Ustalenie zarzucanych
przez Zamawiajgcego uchybien ztozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od aktywnosci
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wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i wyczerpujgcych podstaw faktycznych
i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania spoczywa w cato$ci na Zamawiajgcym’.

Izba podziela réwniez poglad wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 15 lipca 2011 r. (sygn. akt: XXIll Ga 416/11), przytoczonym przez Odwotujgcego,
jak i w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, o ktbrym mowa powyzej, iz: ,zaréwno granice
rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sqd sg $cisle okre$lone przez zarzuty odwotania
odnoszgce sie do decyzji o wykluczeniu opartej na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. (...) Z punktu widzenia zamawiajgcego oznacza to, ze nie moze on zmieniac
ani rozszerzac podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
po wniesieniu przez tego drugiego odwotania. W Swietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego
i odwotujgcego zarzutami podniesionymi w odwotaniu, sprzeczne z naczelng zasadg
postepowania cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie
do rozszerzenia podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu odwotujgcego. Wobec zwigzania
swoimi zarzutami, odwotujgcy nie mogtby bowiem odnie$¢ sie do nowych okolicznosci
przedstawionych przez zamawiajgcego po wniesieniu odwotania. Z tych wzgledéw
postepowania zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowodow
wodpowiedzi na odwotanie i skardze, nie mozna traktowac jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu.”.

W tym miejscu nalezy przytoczy¢ rowniez wyrok Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 9 lutego 2015 r. (sygn. akt KIO 145/15), w ktorym wskazano, iz: ,W ocenie Izby
cytowany przepis art. 24 ust. 2a Pzp stanowi o kwalifikowanej postaci wykluczenia
wykonawcy z postepowania i wwmaga nie tylko spetnienia przez zamawiajgcego obowigzkéw



natozonych przepisem art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, tj. podania uzasadnienia faktycznego
i prawnego czynno$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania, ale rowniez wymaga
przedstawienia wykonawcy dowodow; ktore te czynnosc¢ uzasadniaty.”.

Nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajgcy w uzasadnieniu zawiadomienia z dnia 3 czerwca
2015 roku o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wskazat, ze: ,Zgodnie z treScig art. 24 ust. 2a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo Zaméwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 907, z p6zn. zm.), o ktérym mowa
wpkt 6.7. Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamdwienia, Zamawiajgcy wykluczy

wokresie 3 lat z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawce, ktory
przed wszczeciem postepowania, w Sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, w szczegolnosci, w gdy wykonawca wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa nie wykonat wykonat lub nienalezycie zamdwienie,
co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg dowolnych $rodkow dowodowych.
Zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg posiadanych srodkéw dowodowych,
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ze Panstwa firma, wokresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposob zawiniony
powaznie naruszyta obowigzki zawodowe - w wyniku zamierzonego dziatania wykonata
zamowienie nienaleZycie oraz nie wykonata zleconego zamdwienia w cato$ci.

Ponadito Paristwa firma nie naprawifa szkod powstatych wwyniku naruszenia obowigzkéw
zawodowych ani nie zobowigzata sie do ich naprawienia. Jednocze$nie informujemy,

iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo Zamdwieri Publicznych oferta ztoZzona
przez Panstwa Firme zostata odrzucona’.

Dopiero w odpowiedzi na odwotanie i podczas rozprawy w dniu 19 czerwca 2015 roku
Zamawiajacy podat, ze w okresie 3 lat, o ktérych mowa w uzasadnieniu wykluczenia,
Odwotujgcy byt zwyciezca czterech postepowan w trybie przetargu nieograniczonego,
przy czym ostatnie z nich to postepowanie skladajgce sie z dwoch zadan inwestycyjnych pn.:
Budowa drogi lesnej wkm 0+ 000 - 1+ 838i 0— 000 — 0 + 777 w Le$nictwie Korzenica
oraz Budowa budynku Le$niczowki w Les$nictwie Lichacze oraz, ze kazde z nich zakonczyto
sie przywotanym w wykluczeniu nienalezytym wykonaniem oraz niewykonaniem w cato$ci.
Dodat tez, ze wczes$niej realizowane zadania nie budzity zastrzezen Zamawiajacego,

a zatem Odwotujgcy doskonale wiedziat, jakich inwestycji dotyczy zawiadomienie o jego
wykluczeniu. Zamawiajgcy podnosit, ze na podstawie posiadanej dokumentacji jest w stanie
wykazac¢ stawiane Odwolujgcemu zarzuty, przy czym Zamawiajgcy ztozyt w poczet materiatu
dowodowego liczne dokumenty, ktére miaty potwierdza¢ zasadnos¢ wykluczenia
Odwolujgcego na art. 24 ust. 2a ustawy Pzp. z postepowania podstawie

Ponadto, Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokumentacja ta jest znana rowniez Odwolujgcemu,
gdyz obie Strony sg w posiadaniu dokumentéw w postaci protokotow odbioréw robot

oraz dokumentéw potwierdzajgcych odstapienie od zawartych uméw z przyczyn bedacych
wynikiem nienalezytego wykonania zamowienia, jego niewykonania w cato$ci oraz zwioki
wykonawcy, a zatem Odwotujgcy znat podstawy swojego wykluczenia w oparciu o przepis
art. 24 ust. 2a ustawy Pzp, w zwigzku z czym Zamawiajacy nie musiat ich szerzej przytacza¢
w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Podczas rozprawy
Zamawiajagcy wskazywat rowniez, ze w zawiadomieniu o wykluczeniu wykonawcy positkowat
sie wprawdzie trescig art. 24 ust. 2a Pzp, jednak nie przytoczyt tego przepisu w dostownym
brzmieniu, z tego wzgledu, iz wlasnie odnosit sie do faktycznych przestanek, dotyczacych
wykluczenia Odwotujgcego, tj. wskazat, ze w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania,
Odwolujgcy w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe i w wyniku
zamierzonego dziatania wykonat zamowienie nienalezycie oraz nie wykonat zadania

w catosci, jak rowniez nie naprawit szkod z tego tytutu.

W ocenie Izby uzasadnienie podstawy wykluczenia Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu byto ogolnikowe i w zasadzie sprowadzato sie do przytoczenia brzmienia
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przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp. Jak stusznie podnosit Odwotujgcy, Zamawiajgcy w ogole

nie odniost sie do konkretnych zdarzenh na ktérych opart swoje rozstrzygniecie.
Zamawiajacy podat jedynie, ze jest w stanie wykazac¢, ze Odwotujgcy w okresie 3 lat



przed wszczeciem postepowania, w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe —w wyniku zamierzonego dziatania wykonat zamdwienie nienalezycie oraz
nie wykonat zleconego zamoéwienia w cato$ci. Nie ulega jednak watpliwo$ci, Ze nie wskazat
konkretnych okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych jego twierdzenia. Nie podat choéby
jakiego zamowienia realizowanego przez Odwolujgcego ma dotyczyé powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych. A nawet, gdyby przyja¢, ze dla Odwolujgcego powinno byé
oczywiste, Ze podstawa wykluczenia odnosi sie do obu inwestyciji realizowanych uprzednio
przez Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, tj.: Budowy drogi lesnej wkm 0 + 000 - 1 +
838i0—-000- 0+ 777 wLe$nictwie Korzenica oraz Budowy budynku Lesniczowki
w Lesnictwie Lichacze, z tego wzgledu, iz tylko do tych inwestycji Zamawiajgcy miat
zastrzezenia w trakcie kilkuletniej wspéipracy Stron, to i tak nie mozna, na podstawie
przedmiotowego zawiadomienia, w sposob jednoznaczny stwierdzi¢, czy Zamawiajgcy
podejmowat decyzje o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu z uwagi
na nieprawidtowosci wystepujgce przy realizacji obu ww. zadan, czy tez jednego z nich.
Co istotne, Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu nie odniést sie konkretnie
do sposobu naruszenia obowigzkow zawodowych, wskazujgc jedynie, ze wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania wykonat nienalezycie zamdwienie oraz nie wykonat
w catosci zleconego zaméwienia. Tym samym, oprocz ogdlnikowego stwierdzenia,
Zamawiajgcy nie wskazat, w czym przejawiato sie to zamierzone dziatanie, jak réwniez
nie podat, co stanowi o tym, iz zamowienie zostato wykonane nienalezycie czy tez,
ze nie zostato wykonane w cato$ci. Nie odniost sie rowniez do jakichkolwiek dokumentow,
z ktérych Odwotujgcy mogt ewentualnie powzig¢ takie informacje. Ponadto, Zamawiajacy
nie uzasadnit, co pozwolito mu uzna¢, ze naruszenie przez Odwotujgcego obowigzkéw
zawodowych byto zawinione i powazne. Nie wskazat réwniez na czym polega szkoda
Zamawiajgcego, o ktérej jest mowa w zawiadomieniu o wykluczeniu, stwierdzajgc jedynie
ogolnikowo, ze Odwotujgcy nie naprawit szkdd powstatych w wyniku naruszenia obowigzkéw
zawodowych ani nie zobowigzat sie do ich naprawienia.

Powyzsze wskazuje, iz zawiadomienie o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamowienia nie zawiera jakiegokolwiek uzasadnienia faktycznego podjetej
przez Zamawiajgcego decyzji. W ocenie Izby nie przekonujgce sg réwniez dowody
z dokumentoéw przedstawione przez Zamawiajgcego na rozprawie, majgce dowodzic tezy,
ze Odwolujgcy posiadat wiedze co do faktycznych podstaw wykluczenia, jak i argumentacja
przedstawiona przez Zamawiajgcego na rozprawie w tym zakresie. To Zamawiajacy
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byt zobowigzany do wyczerpujgcego podania motywdw podjetej przez siebie decyzji

w zawiadomieniu o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, gdyz uzasadnienie tej decyzji,
jak wskazano powyzej, warunkuje zakres sktadanych przez wykonawce srodkéw ochrony
prawnej, w tym umozliwia prawidlowe sformutowanie zarzutéw, ktérymi Izba jest zwigzana —
stosownie do dyspozycji art. 192 ust. 7 ustawy Pzp stanowiacego, iz: Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Stanowisko Zamawiajgcego
przedstawione w ramach odpowiedzi na odwotanie, jak i w trakcie rozprawy

w dniu 19 czerwca 2015 roku, wyjasniajgce motywy podjetej decyzji w przedmiocie
wykluczenia Odwotujgcego w oparciu o przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp i odnoszace sie
do konkretnych okolicznosci faktycznych, nalezato uznaé za niedopuszczalne rozszerzenie
podstawy faktycznej wykluczenia, a nie za dodatkowa argumentacje stanowigca rozwiniecie
przedstawionego uzasadnienia, poniewaz samo uzasadnienie wykluczenia wykonawcy

z postepowania, nie zawierato odniesienia do jakichkolwiek konkretnych okolicznosci
faktycznych, uzasadniajgcych zastosowanie tego przepisu. By¢ moze, Odwotujgcy mogt
domniemywac, na podstawie posiadanych dokumentéw, w oparciu o jakie okolicznosci
faktyczne, Zamawiajacy podjat decyzje o wykluczeniu go z postepowania.

Jednak okolicznosci te pozostawatyby jedynie w sferze domystéw. Z uwagi na konsekwencije
jakie niosg ze sobg przepisy obowigzujgcego prawa — choéby w zakresie koniecznosci
precyzyjnego formutowania zarzutéw podnoszonych w odwotaniu wobec brzmienia

art. 192 ust. 7 ustawy Pzp — podkresli¢ stanowczo nalezy, ze podstawa zaréwno faktyczna,
jak i prawna powinna wynika¢ z zawiadomienia o wykluczeniu, a nie mozna przerzucac

na wykonawce, koniecznosci domyslania sie, jakie motywy kierowaty Zamawiajgcym

przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu i w zwigzku z tym koniecznosci formutowania
zarzutéw niejako ,w ciemno”, opartych wytgcznie na domystach.



Wobec powyzszego Izba, dokonujgc oceny czynno$ci Zamawiajagcego
co do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia wytgcznie
w oparciu o tres¢ zawiadomienia Zamawiajgcego z dnia 3 czerwca 2015 roku uznata,
ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, mimo braku wskazania
podstawy faktycznej podjetej decyzji.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2a zd. 2 ustawy Pzp z uwagi na wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie moze wykluczyé
z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktory udowodni, ze podjat konkretne
$rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku
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naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia, Izba uznata
zarzut w tym zakresie za przedwczesny.

Odwolujgcy negowat czynnos¢ wykluczenia go z postepowania rowniez w ten
sposob, iz powotywat sie okolicznosci majgce potwierdzac, ze ziscity sie okolicznosci,

o ktorych mowa w art. 24 ust. 2a zd. 2 ustawy Pzp, stanowigce negatywng przestanke
wykluczenia wykonawcy z postepowania, tj. wskazywat, ze podjgt srodki, o ktérych mowa

w powotanym przepisie, przedstawiat twierdzenia o naprawieniu szkody oraz wskazywat

na koniecznos$¢ rozroznienia obowigzku naprawienia szkody od obowigzku zaptaty

kar umownych, jak i podnosit kwestie zwigzane z ewentualnym wptywem Zamawiajgcego

na sposob realizacji inwestycji budowlanych. Odwotujgcy podajgc te okolicznosci, odnosit sie
do bardzo ogélnikowych i niejasnych podstaw jego wykluczenia. Jest to argumentacja
przedwczesna (jak i sam zarzut oparty na tych okoliczno$ciach). Nie mozna uznac,

ze stanowi ona odniesienie sie do uzasadnienia Zamawiajgcego w zakresie podjetej decyzji,
gdyz takiego uzasadnienia, jak juz wskazano powyzej, Zamawiajgcy po prostu nie podat.

Na marginesie Izba wskazuje, ze nie podziela argumentacji Odwotujgcego,
iz dowodem naruszenia w spos6b zawiniony przez Odwolujgcego obowigzkéw zawodowych,
w szczegdlnosci, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa moze byé
jedynie wyrok sgdowy. Brzmienie przepisu art. 24 ust. 2a ustawy Pzp przeczy twierdzeniom
Odwotujgcego w tym zakresie okreslajgc, ze Zamawiajgcy moze wykazac ,za pomocg
dowolnych srodkéw dowodowych” okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 2 ustawy Pzp przez nie wystgpienie
do Wykonawcy o ztozenie wyjadnien, na okolicznosc, iz nie zachodzg podstawy wykluczenia
z art 24 ust 1 pkt 2a ustawy lub wykazania dowodami okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 24 ust 1 pkt 2a zd. 2 ustawy, co uniemozliwito mu obrone swoich praw,

Izba stwierdzita, co nastepuje.

Podnies¢ nalezy, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego jest tzw. postepowaniem podprogowym, w ktérym wykonawcy mogg skfadac
odwotania wobec zamknigtego katalogu czynnoéci, okreslonych w art. 180 ust. 2 ustawy
Pzp. Zgodnie z powotanym przepisem: JeZeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie przystuguje
wytgcznie wobec czynno$ci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania

o ceng;
2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdéwienia;
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4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Zatem, odwotanie w niniejszej sprawie nie bedzie przystugiwaé wobec zaniechania
Zamawiajgcego w przedmiocie wystagpienia do wykonawcy o ztozenie wyjasnien.
Wobec powyzszego, pozostawita ten zarzut bez rozpoznania.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
przez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu stwierdzi¢ nalezy,
ze catkowicie niezrozumialy jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zgodnie



z ktorym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepisoéw o zwalczaniu nieuczciwej Konkurenciji.

Odwolujgcy nie zawart jakiegokolwiek uzasadnienia tego zarzutu, a zatem nie wiadomo

do jakiej oferty Odwotujacy sie odnosit, stawiajgc ten zarzut, i w czym przejawia sie

czyn nieuczciwej konkurencji. Nie sposéb tez w sposéb jednoznaczny stwierdzic,

ze omytkowo powotat ten przepis zamiast np. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, na podstawie,
ktérego zostata odrzucona jego oferta, skoro w uzasadnieniu odwotania w cze$ci odnoszacej
sie do zasady réwnego traktowania wykonawcéw, powotywat sie jednoczesnie

na orzecznictwo ,w zakresie czynow nieuczciwej konkurencji”. W zwigzku z powyzszym
nalezato uznac¢, ze Odwolujgcy nie sformutowat w ogdle zarzutu w tym zakresie. Ponadto, jak
juz wskazano powyzej w postepowaniach podprogowych wykonawcy przystugujg zarzuty
wytgcznie w stosunku do czynnosci, okreslonych w przepisie art. 180 ust. 2 ustawy Pzp.
Ponadto, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie wykazat na czym miatoby polega¢ naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w tym konkretnym postepowaniu, a jedynie ograniczyt sie

do przytoczenia szerokiego orzecznictwa odnoszgcego sie do zasady rownego traktowania
wykonawcow i zapewnienia uczciwej konkurenciji w postepowaniu.

Na marginesie Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy btednie podat jako podstawe
odrzucenia oferty Odwotujgcego, przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktéry moze mie¢
zastosowanie w przypadku tzw. postepowan dwuetapowych, w ktérych etap oceny spetniania
warunkdéw udziatu w postepowaniu i etap sktadania ofert sg odrebnymi etapami
postepowania, co nie ma miejsca w przetargu nieograniczonym. W przypadku prowadzenia
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego podstawa odrzucenia oferty
w nastepstwie wykluczenia jest przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp (por.: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 marca 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 158/10; wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO 142/15).

Izba, nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o natozenie kary finansowej jako
nieuzasadnionego.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 1 ust. 2 pkt 1, § 3 pkt 1 lit. a) oraz § 5 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia 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).

W zwigzku z powyzszym Izba zaliczyta w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zi, uiszczong przez Odwolujgcego, tytutem wpisu od odwotania
oraz zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 10 000 zt, stanowiacg
koszty postepowania odwotawczego, poniesione tytutem wpisu od odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.
Przewodniczacy: ...............cooiviiiiiiiiieen.
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