Sygn. akt: KIO 2906/23
WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 2 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce K. S., prowadzacego w Miedzybrodziu Bialskim
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg K. S., Firma Wielobranzowa
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Porabka z siedzibg w Porgbce
orzeka:
1.oddala odwotanie,
2 kosztami postepowania obcigza wykonawce K. S., prowadzacego w Miedzybrodziu Bialskim dzialalno$¢
gospodarcza pod nazwa K. S., Firma Wielobranzowa i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce K. S., prowadzacego w Miedzybrodziu Bialskim
dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa K. S., Firma Wielobranzowa tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od wykonawcy K. S., prowadzacego w Miedzybrodziu Bialskim dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwa K. S., Firma Wielobranzowana rzecz Gminy Porabka z siedzibg w Poragbce kwote 3.990 zt 00 gr
(stownie: trzech tysiecy dziewieciuset dziewiecdziesieciu ziotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.
1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy...........coceveeienneens

Sygn. akt: KIO 2906/23
Uzasadnienie

Gmina Porgbka z siedzibg w Porgbce, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r. poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest budowa systemu kanalizaciji
sanitarnej w miejscowosci Czaniec i Porgbka - Gmina Porgbka, w formule ,zaprojektu;j i wybudu;”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 24 czerwca 2023 r., nr
2023/BZP 00274324.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 2 pazdziernika 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca K. S., prowadzacy w Migdzybrodziu Bialskim dziatalno$¢
gospodarcza pod nazwa K. S., Firma Wielobranzowa, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 16, art. 17 oraz art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez ich bledne
zastosowanie i w konsekwencji powtorzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wobec przyjecia, ze w
postepowaniu zaszta okoliczno$¢ pozwalajaca na ponowienie czynnoSci polegajgcej na uzupetnieniu Informacji o
wyborze oferty kierowanej do wykonawcéw z dnia 15 wrzesnia 2023 r. w zakresie odrzuconej oferty odwotujgcego, w
sytuacji gdy:

1)z tresci uzasadnienia postepowania nie wynika:
a)aby zamawiajgcy wskazat, na jakiej podstawie prawnej dopuszczalne jest powtdrzenie czynnosci w zakresie
odrzucenia oferty konkretnego wykonawcy oraz przekazania Informacji o wyborze oferty kierowanej do
wykonawcow dnia 15 wrzesnia 2023 r. w zakresie odrzuconej oferty nr 4,
b)aby zamawiajgcy uniewaznit poprzednia czynno$¢ o wyborze oferty najkorzystniejszej kierowanej do
wykonawcow z dnia 15 wrzesnia 2023 r., przekazat informacje o czynno$ci uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i ofert odrzuconych oraz dokonat ponownej oceny i badania ofert.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci o powtorzeniu czynno$ci w postepowaniu

dotyczacych odrzucenia oferty nr 4 z dnia 26 wrzesnia 2023 r.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy wskazat, ze 15 wrze$nia 2023 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej konsorcjum firm: Firma Budowlana Wulkan P. P. i Zaktad Instalacyjny T. S., nie przyznajgc



zamoOwienia odwotujgcemu jednoczes$nie informujgc o odrzuceniu oferty odwolujgcego. Odwotujgcy wskazal, ze
zamawiajagcy odrzucit wtedy jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, jako zfozong przez
wykonawce, niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujacy wskazat ponadto, ze nie ziozyt w
przepisanym terminie odwotania na czynno$¢ odrzucenia swej oferty z 15 wrzesnia 2023 .

Kolejno odwotujgcy wskazat, ze zamawiajacy przekazat w dniu 26 wrzesnia 2023 r. informacje o powtdrzeniu
czynnosci w postepowaniu dotyczgcych odrzucenia jego oferty. Wynikato z niej, ze na podstawie art. 16, art. 17 oraz art.
253 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy zrewidowat swoje czynno$ci podjete w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego dotyczgce podstaw prawnych uzasadniajgcych odrzucenia jego oferty zawarte w tresci ,Informacji o
wyborze oferty kierowanej do wykonawcow” w dniu 15.09.2023 r. oraz podjgt decyzje o powtorzeniu czynnoSci w
zakresie odrzucenia oferty odwolujgcego z powodu koniecznosci rozszerzenia zarzutow uzasadniajgcych decyzje
zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajacy uznal,Ze oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu nie tylko na podstawie
przestanek wynikajgcych art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp szczegdfowo opisanych w tresci ,Informacji o wyborze
oferty kierowanej do wykonawcow’, ale takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat, ze
przewidziatw tresci SWZ nr ZP.271.1.14.2023, wsrod podmiotowych przestanek wykluczenia wykonawcow z
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego takze przestanke fakultatywng z art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp.

Odwolujacy podniost, ze zgodnie z dyspozycjg art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy riezwlocznie
réwnoczesnie wykonawcow, kitdérzy ziozyli oferty o wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wykonat swoj obowigzek przekazujac Informacje o wyborze
oferty z dnia 15 wrzesnia 2023 r. Nastepnie jednak zamawiajgcy dopuscit sie czynnosci zrewidowania poprzedniej
czynnosci i dokonat powtérzenia czynnosci w zakresie odrzucenia jego oferty. Zdaniem odwolujagcego zamawiajgcy sam
wiedzial, ze nie ma podstaw prawnych pozwalajgcych na dokonanie skutecznie takiej czynnosci. W tym celu
zamawiajgcy prébujac uprawdopodobnit swoje postepowania przywotat jedno orzeczenie — wyrok z dnia 24 lipca 2019 r.
KIO 1312/19. Odwotujgcy wskazatl, ze przywotane orzeczenie dotyczy uniewaznienia aukcji elektronicznej z uwagi na
wadliwe dziatanie aplikacji. Odwolujgcy uwazat, ze tym samym trudno doszukiwac sie tutaj podobienstwa do niniejszego
stanu faktycznego.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcemu uszio uwadze, ze dokonujgc powtdrzenia czynnosci w postepowaniu
dotyczacej jego oferty, powinien uniewazni¢ uprzednig czynno$¢é wyboru oferty najkorzystniejszej, dokona¢ ponownej
czynnosci badania i oceny ofert, a dopiero nastgpnie ponowi¢ czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej wraz z
informacjg dla wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone wraz z podaniem podstawy faktycznej i prawne;.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy dokonat czynno$ci niezgodnej z przepisami ustawy Pzp i jako takg
niedopuszczalng czynnosS¢ odwotujgcy zaskarzat jg w catoSci i wnosit o jej uniewaznienie. Wedlug odwotujgcego
dokonana przez zamawiajgcego czynno$S¢ powtorzenia czynnosci w zakresie odrzucenia jego oferty z powodu
rozszerzenia zarzutéw uzasadniajgcych decyzje zamawiajgcego zostata podjeta z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie
rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegélnosci: ogtoszenie o

zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte

odwolujagcego, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej, zawiadomienie o odrzuceniu oferty

odwolujacego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony w

trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w

Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 253 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje

réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo miejsce zamieszkania, jeZeli jest
miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby
albo miejsca zamieszkania, jezeli sgq miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, a takze
punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i faczng punktacje,



2) wykonawcach, ktdrych oferty zostaly odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Ustalono, ze przedmiotem zamodwienia jest budowa systemu kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Czaniec i
Porgbka - Gmina Porgbka, w formule ,zaprojektuj i wybudu;”.

Kolejno ustalono takze, ze do uplywu terminu skifadania ofert do zamawiajgcego wplyneta m.in. oferta
odwotujacego.

(por. oferta odwotujgcego, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 15 wrze$nia 2023 r., zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
KONSORCJUM FIRM: Firma Budowlana WULKAN P. P. oraz Zaktad Instalacyjny KAZMAR T. S. oraz o odrzuceniu ofe
odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. b ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. W uzasadnieniu faktycznym
zamawiajagcy wskazat m.in., ze odwotujgcy nie potwierdzit spetnienia ww. warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia w realizacji rob6t budowlanych, zgodnie z ktérym o udzielenie zamowienia mogg ubiegac
sie wykonawcy, ktorzy w ciggu ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert o udzielenie zamoéwienia, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wykonali co najmniej: jedng robote budowlang (jedno
zamoOwienie zrealizowane na podstawie jednej umowy) odpowiadajgcg swoim rodzajem robotom stanowigcym
przedmiot zamowienia tj. robote obejmujgcg budowe sieci kanalizacji sanitarnej o dtugo$ci budowanej sieci nie mniejszej
niz 2000 mb (fgczna wymagana minimalna dtugo$¢ kanalizacji w ramach jednego zadania), oraz jedng robote budowlang
(jedno zamowienie zrealizowane na podstawie jednej umowy) polegajgcg na budowie pompowni $ciekow o wartoSci
robot w tym zakresie nie nizszej niz 200.000 ziotych brutto...”.

(por. ww. informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty odwotujgcego, w dokumentaciji postepowania
przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Nastepnie ustalono, ze 26 wrzesnia 2023 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom, w tym odwolujgcemu ,informacije o
powtoérzeniu czynnosci w postepowaniu dotyczgcych odrzucenia oferty nr 4”, to jest oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu tej czynnosci zamawiajgcy wskazat, co nastepuije:

Dziatajgc na podstawie art. 16, art. 17 oraz art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy z 11 wze$nia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605) — zwanej dalej ustawg, Wojt Gminy Porgbka, jako Zamawiajgcy informuje, ze
zrewidowat swoje czynnos$ci podjete w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego dotyczgce podstaw prawnych
uzasadniajgcych odrzucenie oferty nr 4 ztozonej przez Firme Wielobranzowg K. S. z siedzibg 34-312 Miedzybrodzie
Bialskie, ul. Szkolna 6; zawarte w tresci ,Informacji o wyborze oferty kierowanej do wykonawcow” w dniu 15.09.2023r.
(skutecznie dostarczonej w dniu 18.09.2023 r.) oraz podjat decyzje o powtdrzeniu czynno$ci w zakresie odrzucenia oferty
wskazanego wykonawcy z powodu Koniecznosci rozszerzenia zarzutow uzasadniajgcych decyzje Zamawiajgcego.

Mianowicie, po ponownej weryfikacji podstaw odrzucenia oferty nr 4 Zamawiajgcy uznaf, ze oferta podlega
odrzuceniu nie tylko na podstawie przestanek wynikajgcych art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp szczegbfowo opisanych
wtresci ,Informacji o wyborze oferty kierowanej do wykonawcdow’, ale takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy
Pzp - ,...Zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z
postepowania.....”

Zamawiajgcy w tresci SWZ nr ZP.271.1.14.2023, wsréd podmiotowych przestanek wykluczenia wykonawcow z
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego umiescit takze przestanke fakultatywng z art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca ktory w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, Ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest
wstanie przedstawic wymaganych podmiotowych srodkow dowodowych’.

W zwigzku z faktem, ze zasadniczg przestankg odrzucenia oferty wykonawcy wskazang w ,Informacji o wyborze
oferty kierowanej do wykonawcow” byt fakt uznania przez Zamawiajgcego, ze wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w
postepowaniu z powodu powotania sie w prowadzonym postepowaniu na doswiadczenie bedgce w ocenie Zamawiajgcego
Jedynie fikcjg” zawartg w przedtoZonych mu przez wykonawce w postepowaniu po$wiadczeniach zawierajgcych nieprawde,
stuzgcych jedynie do stworzenia pomiedzy powigzanymi miedzy sobg podmiotami gospodarczymi dokumentéw, w celu
stworzenia pozordw spetnienia przez wykonawce warunkow udziatu opisanych w tresci SWZ i w efekcie konncowym - do
przyznania wykonawcy realizacji zamdwienia publicznego;, Zamawiajgcy zobowigzany jest takze do odrzucenia oferty nr 4
wlasnie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, jako oferty ztoZzonej przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy. Wykonawca bowiem celowo wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co mogto miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w trakcie prowadzonej procedury o udzielenie zamdwienia publicznego. Dlatego
oferta wykonawcy podlega odrzuceniu zaréwno jako oferta wykonawcy niespetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu,



ale takze jako oferta wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Zgodnie z jednolitg i utrwalong linig orzeczniczg, przyjmuje sie iz, do czasu zawarcia umowy Zamawiajgcy moze w
ramach prowadzonego postepowania przeprowadzac czynno$ci, dokonywac¢ uniewaznien czynnosci, czy tez powtarza¢
czynno$ci. Zamawajgcy jest uprawniony do korygowania wadliwych czynnosci w postepowaniu, niezaleznie od przyczyn
lezgcych u podstaw takiego dziatania. ( vide: wyrok z dnia 24 lipca 2019 r., KIO 1312/19).

Dlatego wtasnie Zamawiajgcy dokonat powtdrzenia samej czynnosci odrzucenia oferty nr 4 (poprzez rozszerzenie
zarzutow stanowigcych podstawy odrzucenia oferty), co pozostaje bez wplywu na dokonany w dniu 15.09.2023r. wybor
oferty najkorzystnigejszej, za ktorg uznano oferte nr 2 ztozong przez Konsorcjum firm: Firme Budowlang WULKAN P. P. z
siedzibg 34-100 Wadowice Jaroszowice 1, wystepujgcg w roli Lidera Konsorcjum; oraz Partnera Zakiad Instalacyjny
KAZMAR T. S. 34-120 Roczyny, ul. Szkolna 37.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, gdyz stwierdzone naruszenia ustawy Pzp nie mialy i nie moga
mie¢ istotnego wplywu na wynik poste powania o udzielenie zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wbrew stanowisku zamawiajgcego, odwotujgcemu przystuguje
legitymacja do wniesienia dowotania, o ktérej mowa w art. 505 ustawy Pzp. Stosownie do ww. przepisu, Srodki ochrony
pravwnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotow, jeZeli ma
lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawajgcego przepisow ustawy.

Dostrzezenia wymagato, ze przywotany przepis art. 505 ustawy Pzp nalezy wyktada¢ z poszanowaniem
stosownych przepiséw prawa unijnego, ktére ww. przepis implementuje do prawa krajowego. Zgodnie z art. 1 ust. 3
dyrektywy nr 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady
89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skuteczno$ci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamdwien
publicznych (tzw. dyrektywy odwotawczej), Panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepnos$c¢ procedur odwotawczych, w
ramach szczegdfowych przepisow, ktore parnstwa cztonkowskie mogg ustanowi¢, przynajmniej dla kaZzdego podmiotu,
ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktory poniést szkode lub moze ponies¢ szkode w wyniku
domniemanego naruszenia. Z kolei, jak wynika z art. 2a ust. 2 dyrektywy odwotawcze;j:

Zawarcie umowy w nastepstwie decyzji o udzieleniu zamdwienia objetego zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE
nie moZze nastgpi¢ przed uptywem okresu co najmniej 10 dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujgcego po dniu,
w ktorym decyzja o udzieleniu zamowienia zostata wystana zainteresowanym oferentom i kandydatom, jesli korzystano z
faksu lub srodkow elektronicznych, lub — jesli korzystano z innych $rodkéw komunikacji — przed uptywem albo okresu co
najmniej 15 dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia nastepujgcego po dniu, w ktorym decyzja o udzieleniu zamowienia
Zzostata wystana zainteresowanym oferentom i kandydatom, albo co najmniej 10 dni kalendarzowych ze skutkiem od dnia
nastepujgcego po dniu otrzymania decyzji o udzieleniu zamowienia.

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 odwotawczy lub nie moze juz podlegac procedurze odwotania

Whbrew stanowisku zamawiajgcego, odwotujgcego na moment wniesienia odwotania, nie mozna byto uzna¢ za
oferenta ostatecznie wykluczonego w rozumieniu art. 2 ust. 2 dyrektywy odwotawczej. W sytuacji, gdy zamawiajgcy
zdecydowat sie na informowanie odwotujgcego o przyczynach wykluczenia go i odrzucenia jego oferty dopiero w pismie
z dnia 26 wrze$nia 2023 r., a wykonawca wnioést w ustawowym terminie odwotanie wobec od przyczyn wykluczenia /
odrzucenia zakomunikowanych mu dopiero w tym piSmie, to wykonawcy wnoszgcego odwotanie wobec takiej czynnosci
nie mozna uznac¢ za oferenta ostatecznie wykluczonego.

Zasadnym wydaje w tym miejscu przywotanie rowniez wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia
28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex, ktéry wskazuje, iz: ,W tym wzgledzie nalezy przypomniec, ze zgodnie z
art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje
instytucji zamawiajgcych mogg skutecznie i moZlivie szybko podlegac odwotaniu. Tymczasem fakt, Zze kandydat lub
oferent dowaduje sie, Zze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie
odwofania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby umoZliwic kandydatom lub oferentom wykrycie wystgpienia
naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata
lub oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamowienia, moze on nabra¢ wyraZznego
przekonania co do wystepowania ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw jak tez co do moZliwosci
wniesienia odwotania. Wynikaz tego, Ze cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie
skutecznych $rodkéw odwotawczych w razie naruszenia przepisow obowigzujgcych w zakresie zamdwier: publicznych,



moze zostac osiggniety, wytgcznie jesli bieg termindw wyznaczonych do wniesienia takich $rodkdéw odwofawczych
rozpoczyna sie od dnia, w ktorym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu
rzeczonych przepisow'.

Skoro o spornych motywach wykluczenia zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego dopiero w dniu 26 wrzes$nia
2023 r., to odwolujacy wnoszgc odwotanie wobec takiej czynnosci wykluczenia, nie mogt zosta¢ uznany za wykonawce
ostatecznie wykluczonego w rozumieniu art. 2a ust. 2 dyrektywy.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, o ktorej
mowa w art. 505 ustawy Pzp. Dostrzezenia wymagato takze, ze w przepisie tym jest takze mowa o interesie w
uzyskaniu zamowienia istniejgcym w przesziosci. Odwotujacy ubiegat sie o udzielenie zaméwienia, a wiec miat interes w
jego uzyskaniu. Odwotujgcy mogt takze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp,
gdyz w razie utrzymania czynnosci zamawiajgcego z dnia 26 wrzesnia 2023 r. bedzie podlegat wykluczeniu z
postepowan o udzielenie zamoéwien na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 111 pkt 5 Pzp na okres 2 lat od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Celem odwotujgcego byto za$ wyeliminowanie z obrotu
prawnego czynno$ci zamawiajgcego z dnia 26 wrzesnia 2023 r. rodzacej wobec niego tak niekorzystne skutki. Wobec
powyzszego lzba uznalta, ze przestanki do wniesienia odwotania z art. 505 Pzp zostaly zatem spetnione i rozpoznata
odwotanie merytorycznie.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w dniu 15 wrze$nia 2023 r. wybrat oferte najkorzystniejszg i odrzucit oferte
odwolujacego z powodu niewykazania warunku udziatu w postepowaniu. Nastepnie zas, w dniu 26 wrzes$nia 2023 r., nie
uniewazniajgc czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, postanowit o dodatkowym odrzuceniu oferty odwotujacego z
powodu podlegania wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.

W ocenie Izby zamawiajgcy podejmujgc czynno$¢ z dnia 26 wrzesnia 2023 r. zaskarzong w odwotaniu naruszyt
art. 253 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 Pzp.

Dostrzezenia wymagato, ze ustawa Pzp przewiduje w swych przepisach pewien uporzadkowany cigg czynnosci.
Po otwarciu ofert, majg miejsce czynnosci z zakresu badania ofert. To na tym etapie zamawiajgcy ustala czy wykonawcy
podlegajg wykluczeniu z postepowania, a ich oferty podlegajg odrzuceniu (art. 226 ustawy Pzp). Zakonczeniem
czynnosci z zakresu badania i oceny ofert jest czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 239 ustawy Pzp) lub
czynno$¢ uniewaznienia postepowania (art. 256-259 Pzp). Po zakonczeniu tych ostatnich czynnosci zamawiajgcy
niezwtocznie, w mysl art. 253 Pzp wykonuje czynnosci informacyjne. Zgodnie z tym przepisem niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wszystkich wykonawcoéw, ktdrzy ztozyli oferty o:

1)wyborze oferty najkorzystniejszej,
2)wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Podkreslenia wymagato w tym miejscu, ze po dokonaniu czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania, ktére zamykajg etap badania i oceny ofert zamawiajgcy nie jest juz uprawniony do
dokonywania czynnosci z zakresu badania i oceny ofert, w tym m.in. czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy. Owszem,
w orzecznictwie Izby nie jest kwestionowane, ze zamawiajgcy z wtasnej inicjatywy ma prawo do zrewidowania swych
czynno$ci podjetych w postgpowaniu o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy w odpowiedzi przywofat szeroko
orzecznictwo Izby w tym zakresie, ktére sklad orzekajgcy w niniejszej sprawie podziela. Jednakze zamawiajgcy nie
dostrzegt, ze z zadnego z przywotanych orzeczen nie wynikato uprawnienie zamawiajgcego do dokonywania czynnosci
z zakresu badania i oceny ofert, po wyborze oferty najkorzystniejszej, bez uprzedniego uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejsze;.

Podkreslenia wymagato, ze jezeli zamawiajgcy dojdzie do przekonania, ze nalezy zrewidowa¢ swoje
dotychczasowe czynnosci podjete w postepowaniu o udzielenie zamowienia, ale refleksja ta nastgpi to po zakonczeniu
czynnosci badania i oceny ofert, a powtarzana czynno$¢ jest czynnoscig z zakresu badania i oceny ofert, to - aby
powréci¢ do tego etapu - musi uniewazni¢ czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Dopiero za$ po takim
uniewaznieniu, znajdujgc sie ponownie na etapie badania i oceny ofert, zamawiajgcy moze zrewidowaé swoje czynnosci.

Tymczasem w analizowanej sprawie zamawiajgcy tego nie uczynit, czym naruszyt zasade réwnego traktowania
wykonawcow (art. 16 pkt 1 Pzp) i zasade przejrzystosci (art. 16 pkt 2 Pzp) a takze przepis art. 253 ustawy Pzp, gdyz
informacje o wszystkich motywach odrzucenia oferty odwotujacego nie przestat wykonawcom ,niezwtocznie” po wyborze
oferty najkorzystniejsze;.



Jednakze, pomimo stwierdzenia przez Izbe, ze zamawiajgcy dopuscit sie zarzucanych w odwotaniu naruszen
ustawy Pzp, brak byto podstaw do uwzglednienia odwotania. Przypomnienia wymagato bowiem, ze zgodnie z art. 554
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Przez wynik
postepowania w rozumieniu tego przepisu rozumie sie wybor danej, konkretnej oferty jako najkorzystniejszej. Jak
wynikato za$ z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 15 wrze$nia 2023 r. zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez konsorcjum P. P., Firma Budowlana Wulkan i T. S., Zaktad Instalacyjny KAZMAR,
czego odwotujacy nie kwestionowat.

Stwierdzone przez Izbe naruszenia nie mialy i nie mogg mie¢ istotnego wpltywu na wynik postepowania.
Zamawiajgcy wybrat oferte najkorzystniejszg i odrzucit oferte odwotujgcego takze z przyczyn wskazanych we
wczesniejszym pismie z dnia 15 wrze$nia 2023 r. Odwotujgcy nie wnidst w ustawowym terminie odwotania wobec
przyczyn odrzucenia jego oferty zakomunikowanych w piSmie z dnia 15 wrze$nia 2023 r. Wobec powyzszego obecne
naruszenia ustawy Pzp, jakich zamawiajgcy dopuscit sie podejmujac zaskarzong w odwotaniu czynnos¢ odrzucenia
oferty odwolujgcego z dnia 26 wrzesnia 2023 r., nie mialy i nie mogg mie¢ wptywu na wynik postepowania. Wobec
powyzszego odwotanie, pomimo stwierdzonych naruszen ustawy Pzo, musiato zosta¢ oddalone.

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 2 sentencji miato
charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem bytlo postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybrac¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwofanie w cafos$ci
lub w cze$ci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moZe miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcdéw Jak wskazano wczesniej,
stwierdzone przez Izbe naruszenia ustawy Pzp nie miaty i nie mogg mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, co
skutkowato oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwofawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamdwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba oddalita odwotanie. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem
odwotujgcy. Na koszty postepowania skfadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 10.000 zt,
koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zi, koszty dojazdu na posiedzenie Izby w kwocie
390,00 zt, ustalone na podstawie spisu kosztéw i rachunku ztozonego do akt sprawy.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciuo § 8 ust. 2pkt 1w zw.z§5pkt2lit. aib
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczacy:...........ueerninennnns



