Sygn. akt: KIO 1124/16

WYROK
z dnia 7 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 lipca 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 czerwca 2016 r. przez wykonawcodw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: SILTEC spdtka z ograniczong

w Warszawie, UNITRONEX Poland spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
odpowiedzialno$cig w Warszawie w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: WB
Electronics Spétka Akcyjna w Ozarowie Mazowieckim., SRCTec, LLC z siedzibg w North
Syracuse, USA, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: SILTEC spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, UNITRONEX
Poland spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia:
SILTEC spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, UNITRONEX Poland
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1124/16
UZASAD NI EN IE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Inspektorat Uzbrojenia w Warszawie, prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub
"Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe radaréw
rozpoznania pola walki.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu opublikowano w Dz. Urz. UE Nr 2015/S 167-3-4774 z dnia
29.08.2015 .

W dniu 24.06.2016 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: SILTEC
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, UNITRONEX Poland spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie wniesli do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wzgledem niewykonania zgdan odwotania, ktérego zarzuty
Zmawiajgcy w catosci uwzglednit oraz wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 24 ust. 4 Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1) art. 7 ust. 113w zw. z art. 186 ust. 2 zd. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przez
Zamawiajgcego wykonania czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu rozpatrywanym w postepowaniu
odwotawczym KIO 887/16,

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez niezasadne wezwanie
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie dokumentu - zaswiadczenia o
niekaralnosci wystawionego przez Departament Sprawiedliwo$ci Federalnego Biura
Sledczego U.S. z dnia 29 stycznia 2016 r.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia harmonogramu przewidywanych czynnoéci z dnia 15 czerwca 2016r.
(pismo nr Y/7069/16 w zatgczeniu) w zakresie pkt 3i 4,

2) uniewaznienie czynno$ci wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp do ztozenia wyjasnien (patrz pkt 1 powyzej) w zakresie dokumentu -
zaswiadczenia o niekaralnosci wystawionego przez Departament Sprawiedliwosci
Federalnego Biura Sledczego U.S. z dnia 29 stycznia 2016r.,

3) zakwalifikowania Odwotujgcego do dalszego etapu przedmiotowego postepowania.

W uzasadnieniu odwotania wskazano, m.in.:

o]

W interesie kazdego Wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie publiczne jest dgzenie do
tego, aby postepowanie to toczyto sie zgodnie z zasadami wynikajgcymi z ustawy.
Niewatpliwie, Odwotujgcy moze poniesS¢ szkode na skutek zaniechan oraz czynno$ci
podjetych przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Odwotujgce sie Konsorcjum
firm ztozyto bowiem wazny wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
potwierdzajac spetnienie wszystkich warunkéw udziatu oraz brak wystgpienia przestanek do
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy w okolicznosciach, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Na skutek btednych dziatari Zamawiajgcego,
Odwolujgcy zostat niestusznie wykluczony z postepowania, od ktdrej to czynnosci ziozyt
odwotanie. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci, co zostato potwierdzone w
postanowieniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2016r., KIO 887/16. Jednak
pomimo uwzglednienia odwotania w cato$ci, Zamawiajacy na obecnym etapie postepowania
podejmuje czynnosci (zgodnie z pkt. 3 i pkt. 4 pisma nr V/7069/16), ktdre pozostajg w
sprzecznosci z czynno$cig uwzglednienia odwotania w catosci, w szczegolnosci za$ wezwat
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

Nie ulega rowniez watpliwosci, ze Odwotujacy legitymuije sie interesem prawnym w
kwestionowaniu czynno$ci Zamawiajgcego podjetych po ogtoszeniu postanowienia Krajowej
Izby Odwotawczej, poniewaz stojg one na przeszkodzie w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia. Tym samym, Odwotujacy moze ponie$¢ szkode w postaci utraty zyskow
zaktadanych w przypadku udzielenia mu zamowienia publicznego.

Odnoszac sie do terminu na wniesienie odwotania, Odwolujgcy pragnie wskazac, iz zgodnie
z art. 182 ust. 1 pkt 1 PrZamPubl, ztozyt on odwotanie w terminie 10 dni od dnia uzyskania
informacji o zamiarze Zamawiajgcego (pismo V/7069/16 z dn. 15 czerwca 2016 r.) oraz
wezwania do ztozenia wyjasnien (pismo W7452/16 z dn. 23 czerwca 2016 r.). Poniewaz

informacja o ponownych czynnosciach Zamawiajgcego zostata przestana dnia 15 czerwca
2016r. a wezwanie 23 czerwca 2016 r., termin 10 - dniowy na ztozenie odwotania zostat
dochowany.

[-]

: Odnoszac sie szczegotowo do podniesionych zarzutéw, Odwotujgcy pragnie wskazaé, co
nastepuje. W przedmiotowym postepowaniu, Odwolujacy wystepuje jako Konsorcjum firm.
We wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przedtozyt dokumenty, majace
wykazac¢ brak podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy Pzp. Zamawiajacy
zakwestionowat ztozone we wniosku o$wiadczenie ziozone przed notariuszem,



zaswiadczajgce o niekaralnosci Pana W.V.S., petnigcego funkcje Prezesa Zarzadu cztonka
Konsorcjum, tj. Unitronex Poland Sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy wezwat
Odwolujgcego do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, na ktére to wezwanie Odwolujgcy odpowiedziat, uzupetniajgc wtasciwy
dokument. Ponadto Odwotujacy ztozyt dodatkowe pismo nr DRS/1126/2016 z dnia 24
kwietnia 2016 r. zawierajgce ttumaczenie przysiegte

uzupetnionego dokumentu, ktdre w procesie oceny wnioskow nie zostato uwzglednione
przez Zamawiajgcego, (dowdd: pismo nr DRS/1126/2016 z dnia 24 kwietnia 2016 r.) W dniu
16 maja 2016r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw o wynikach oceny spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym réwniez o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania. Na czynno$¢ wykluczenia z postepowania Odwotujacy ztozyt odwotanie,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art.
13 le ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez
niezasadne wykluczenie Odwolujgcego z postepowania oraz zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien odno$nie dokumentu - zaswiadczenia o niekaralnosci
wystawionego przez Departament Sprawiedliwosci Federalnego Biura Sledczego U.S. z dnia
29 stycznia 2016r. i nieuwzglednienie ztozonych wyjaénien i ttumaczenia przysiegtego
dokumentu z dnia 27 kwietnia 2016r. W zwigzku z powyzszymi zarzutami, Odwotujgcy wnosit
0: - uniewaznienie informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, w tym czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, - dokonanie
ponownej oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w szczegdlnosci
whniosku Odwotujgcego i wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art.
26 ust. 4 ustawy Pzp odnosnie dokumentu wystawionego przez Departament
Sprawiedliwosci Federalnego Biura Sledczego U.S. z dnia 29 stycznia 2016r. lub
uwzglednienie wyjasnien i ttumaczenia przysiegtego ztozonych Zamawiajacego w dniu 27

kwietnia 2016r., - zakwalifikowanie Odwotujgcego do dalszego etapu przedmiotowego
postepowania. Ponadto Odwolujgcy podnidst dodatkowe zarzuty oraz wnioski dotyczace
innych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, jednakze ostatecznie wycofat sie z
nich na dalszym etapie postepowania odwotawczego. Do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego przystapito trzech wykonawcédw, jednakze w dniu 2 czerwca 2016r.
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnibst na
piSmie odpowiedZ na odwotanie, w ktérej uwzglednit w catosci odwotanie. W odpowiedzi,
dwéch z przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego wniosto sprzeciw wobec czynnosci
uwzglednienia odwotania w catosci. W toku posiedzenia przed Krajowg lzbg Odwotawcza,
Odwolujgcy cofnat zarzuty dotyczace pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu, w tym przystepujacych, co spowodowato wycofanie z ich strony ztozonych
sprzeciwow. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy podtrzymat swojg czynno$¢ uwzglednienia
odwotania w catosci w zakresie pozostawionych przez Odwolujgcego zarzutéw. Powyzszy
stan postepowania odwotawczego zostat szczegotowo opisany w postanowieniu Krajowej
Izby Odwotawczej o umorzeniu postepowania z dnia 8 czerwca 2016r., KIO 887/16 (str. 13-
14 oraz 18 uzasadnienia postanowienia). Zamawiajgcy tym samym uwzglednit odwotanie w
catosci, zgodnie z brzmieniem art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, co potwierdzita Izba w
uzasadnieniu postanowienia wskazujgc: ,W konsekwenciji,

Zamawiajacy, a $cidlej jego czynno$¢ uwzglednienia odwotania w catosci nalezy odnies¢ do
zakresu odwotania podtrzymanego przez Odwotujacego, tym bardziej, Ze oSwiadczenie takiej
tredci ztozyt na posiedzeniu sam Zamawiajgcy”. W zwigzku z powyzszym, |zba wydata
postanowienie o0 umorzeniu postepowania odwotawczego. W ocenie Odwotujacego,
ustalenie, ze Zamawiajgcy dokonat uwzglednienia odwotania w cato$ci w rozumieniu art.

186 ust. 2 ustawy Pzp ma donioste znaczenie dla dalszego toku postepowania. Zgodnie
bowiem z brzmieniem tego przepisu, jezeli Zamawiajgcy uwzglednia zarzuty odwotania w
catosci, to jest zobowigzany do wykonania czynnosci wskazanych przez odwotujgcego w
zgdaniach zawartych w odwotaniu: ,\W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwotaniu”. Tymczasem w dniu 15 czerwca 2016r. Zamawiajgcy wystosowat do
Odwotujgcego pismo, w ktdérym poinformowat go o uniewaznieniu czynnosci informacji o
wynikach oceny w postepowaniu i uniewaznieniu czynno$ci wykluczenia Odwotujacego z
postepowania, jednoczesnie wskazujgc, iz wezwie Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4



ustawy Pzp w zakresie dokumentu wystawionego przez Departament Sprawiedliwosci
Federalnego Biura Sledczego U.S. z dnia 29 stycznia 2016r. oraz ponowi czynno$é w postaci
oceny dokumentéow Odwotujgcego, (dowdd: pismo nr V/7069/16 z dnia 15 czerwca 2016r.) W
odpowiedzi na niniejsze pismo, Odwotujgcy wskazat Zamawiajgcemu, iz opisane wyzej

czynno$ci pozostajg w sprzecznosci z czynnoscig uwzglednienia odwotania w catoSci oraz z
brzmieniem postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 czerwca 2016r., KIO 887/16.
Zamawiajacy jednakze nie podjat sie czynnosci naprawczych w tym zakresie, podtrzymujac
swojg informacje z pisma nr V/7069/16 (pkt 3 i pkt 4). (dowdd: odpowiedz Zamawiajgcego nr
V/7358/16 z dnia 22 czerwca 2016 r.) W dniu 23 czerwca 2016r. Zamawiajgcy wystosowat do
Odwolujgcego pismo z wezwaniem do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp w zakresie dokumentu - zaswiadczenia o niekaralno$ci wystawionego przez
Departament Sprawiedliwo$ci Federalnego Biura Sledczego U.S. z dnia 29 stycznia 2016r.
(dowdd: wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp z dnia 23 czerwca 2016r.) W ocenie Odwolujgcego dziatanie Zamawiajgcego jest
nieprawidtowe z punktu widzenia przepiséw ustawy Pzp, jak rowniez pozostaje w
sprzecznosci z czynno$ciami podjetymi w przedmiotowym postepowaniu dotyczgcymi
uwzglednienia odwotania w cato$ci. Przede wszystkim, Zamawiajgcy naruszyt art. 186 ust. 2
ustawy Pzp nie wykonujac wszystkich czynno$ci wnioskowanych przez Odwotujgcego w
poprzednim postepowaniu odwotawczym KIO 887/16. Nalezy w tym miejscu wskazac, ze
Odwolujgcy zadat nie tylko uniewaznienia czynnosci informacji o wynikach oceny spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym uniewaznienia czynno$ci wykluczenia go z
postepowania, ale rowniez wskazat na najdalej idgce zadanie, tj. zakwalifikowanie
Odwolujgcego do dalszego etapu postepowania. Tymczasem w pismie informujgcym (nr
V/7069/16) z dnia 15 czerwca 2016r., Zamawiajgcy w zaden sposob nie odnosi sie do
zadanej czynno$ci zakwalifikowania Odwoltujgcego do dalszego etapu postepowania,
pomimo uwzglednienia odwotania w cato$ci. Tym samym, Zamawiajgcy nie wykonat
wszystkich Zgdan odwotania, pomimo takiego obowigzku wynikajgcego wprost z art. 186 ust.
2 zd. 2 ustawy Pzp. Jednocze$nie, Zamawiajgcy w sposéb nieprawidiowy wezwat
Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie dokumentu wystawionego
przez Departament Sprawiedliwo$ci Federalnego Biura Sledczego U.S. z dnia 29 stycznia
2016r. oraz ponowit czynnos¢ w postaci oceny dokumentow Odwotujgcego. W ocenie
Odwolujgcego, wskazane wyzej czynno$ci rowniez stojg w sprzecznosci z brzmieniem zgdan
podniesionych w odwotaniu oraz z art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp.

Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze Odwotujgcy w poprzednim odwotaniu rozpatrywanym w
postepowaniu KIO 887/16 podni6st zgdania dalej oraz mniej idgce, przy czym nie wskazal,
ktore z Zgdan sg ewentualnymi. Zadaniem najdalej idgcym byto Zgdanie zakwalifikowania
Odwolujgcego do dalszego etapu postepowania i skorelowane z tym zgdanie o
uniewaznienie czynno$ci wykluczenia go z postgpowania oraz uniewaznienie informacji o
wynikach oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu a takze
zakwalifikowanie Odwotujgcego do dalszego etapu postepowania. Réwnolegle, Odwotujgcy

Zlozyt Zgdanie o dokonanie ponownej oceny wniosku Odwotujgcego oraz wezwanie go do
wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Niewatpliwie dwa ostatnie zgdania byty
daleko mniej idace, niz zgdania wymienione powyzej. Przyjmujgc takg konstrukcije zarzutow,
Zamawiajacy przy uwzglednieniu odwotania w cato$ci winien byt wykonac zadania najdalej
idgce, czyli przede wszystkim powinien byt zakwalifikowa¢ Odwoltujgcego do dalszego etapu
postepowania. Dokonujac tej czynnosci, jednoczesnie zrealizowatby réwniez zgdania mniej
idgce, co wynika z uwzglednienia odwotania w cato$ci potwierdzonego przez
Zamawiajgcego na posiedzeniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg i ujetego w postanowieniu
(syg. akt. KIO 887/16) Tymczasem, Zamawiajgcy niejako wybrat sobie poszczegdine
czynnosci do zrealizowania sposrod wszystkich zgdan Odwotujgcego, przy czym, warto
podkresli¢, nie byt do tego uprawniony ze wzgledu na fakt, iz Odwotujgcy nie okreslit
zadnego z podniesionych zgdan jako ewentualnego. Skoro zatem Zamawiajgcy na mocy art.
186 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp byt zobowigzany do dokonania najdalej idgcej czynnosci w



postaci zakwalifikowania Odwotujgcego do dalszego etapu przedmiotowego postepowania,
bezcelowym jest wzywanie go na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Z powyzszych
powodow, nalezy uznac¢, ze czynnosci wskazane w pkt 3 i 4 pisma Zamawiajgcego z dnia 15
czerwca 2016r. pozostajg w sprzeczno$ci z czynno$cig uwzglednienia odwotania w cato$ci
oraz art. 186 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp. Odwolujgcy chciatby w tym zakresie wskaza¢ na
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej przedstawione w wyroku z dnia 21 kwietnia 2015r.,
KIO 675/15: ,W Swietle art. 186 ust. 2 i 3 ZamPublU, uwzglednienie zarzutu w catosci przez
zamawiajgcego musi prowadzi¢ do wykonania czynnosci, ktérej domaga sie odwotujgcy.
Jesli Zamawiajacy stwierdza zatem, Zze okolicznosci sprawy opisane w zarzutach sg jedynie
w pewnym zakresie stuszne lecz nie uzasadniajg wykonania zgdan zawartych w odwotaniu,
to nie moze uwzgledni¢ zarzutéw odwotania w catosci, gdyz nie jest w stanie spetni¢ zgdan
wynikajacych z odwofania. (...) W niniejszej sprawie Zamawiajacy, formalnie uwzgledniajac w
catosci zarzuty, w tym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ZamPublU, przez zaniechanie
odrzucenia oferty, de facto uznat, ze wykonanie czynnos$ci odrzucenia oferty nie jest
uzasadnione, gdyz wykonawca podlega wezwaniu do uzupetnienia dokumentu, ewentualnie
do wyjasnienia treSci oferty. Zdaniem Izby, uwzglednienie zarzutu w powyzszym zakresie nie
stanowi uwzglednienia odwotania w catosci, w rozumieniu art. 186 ust. 2 i 3 ZamPublU. Tym
samym |zba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt ww. przepis w wyniku ztozenia o$wiadczenia o
uwzglednieniu zarzutéw odwotania w catosci, podczas gdy w rzeczywistosci zarzuty te
zostaty jedynie uwzglednione w czesci, co skutkowato de facto niewykonaniem zagdan
zawartych w odwotaniach. Cho¢ opisana tu praktyka jest czesto stosowana przez
zamawiajgcych, w ocenie Izby nie jest ona prawidtowa, poniewaz prowadzi do pietrzenia sie
odwotan sktadanych pomimo uprzedniego uwzglednienia w catosci poprzednio ztozonych
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odwotan, jak to ma miejsce w niniejszym postepowaniu. W konsekwencji prowadzi to
uwikfania wykonawcow w kolejne czynnosci podejmowane w postepowaniu oraz zwigzane z
tym ponoszenie dodatkowych kosztéw, a to wszystko - do przewlektosci postepowania o
udzielenie zamoéwienia.” W przedmiotowym wyroku Izba przyznata racje wykonawcy, ktéry
odwolywat sie od zaniechania przez Zamawiajgcego wykonania zadan odwotania
uwzglednionego w catosci i wskazata na nieprawidtowo$¢ praktyki zamawiajgcych
stosowanej w tym zakresie. Biorgc pod uwage przedstawiony wyzej stan faktyczny oraz stan
prawny, jak rowniez stanowisko orzecznictwa w zakresie interpretacji przepiséw art. 186 ust.
2 i 3 ustawy Pzp, przedmiotowe odwotanie jest uzasadnione.

[.T

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez zamawiajacego oraz dowody, stanowiska i oSwiadczenia stron zlozone w
pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy nie jest pomiedzy stronami sporty i przedstawia sie w sposob
opisany w tresci odwotania przytoczonej powyzej

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy nie legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp,
zgodnie z ktérym Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

Przedmiotem odwotania jest czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na wezwaniu Odwotujgcego
do ztozenia wyjasnien na temat przedtozonego przezen dokumentu dotyczacego braku podstaw do
wykluczenia oraz zaniechanie przez Zamawiajgcego petnego wykonania zgdan odwotania z dnia 25
maja 2016 r., ktérego zarzuty zostaly w catoSci uwzglednione przez Zamawiajgcego (postepowanie
umorzone postanowieniem Izby z dnia 8 czerwca 2016 r.) w zakresie zgdania najdalej idgcego —
zaproszenia Odwotujgcego do skifadania ofert.

W odniesieniu do obu powyzszych przypadkéw Odwotujgcy nie ma interesu prawnego w
kwestionowaniu ich na drodze $rodkéw ochrony prawnej i nie moze w tym zakresie na drodze
odwotania zadnej ochrony prawnej uzyskac.



Po pierwsze sama czynno$¢ wezwania do wyjadnien, o ktérych mowa w art. 23 ust. 4 ustawy, w
zaden sposo6b nie narusza intereséw wykonawcy w postepowaniu i nie grozi mu powstaniem szkody.
Wykonawca moze zaréwno wyjasnienia ztozy¢, jak tez ich odmowié, uznajgc, ze dokumenty
przedstawione Zamawiajgcemu sg jasne i potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
To nie brak wyjasnien albo ich ewentualna ,jako$¢” bedzie podstawa ewentualnego wykluczenia
wykonawcy z postepowania, ale brak wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu przy
pomocy ztozonych dokumentéw. Brak wyjasnien nie bedzie zwalniat Zamawiajacego z ustalenia czy np.
dane zaswiadczenie z FBI w zestawieniu z oswiadczeniem wykonawcy wystarczajgco potwierdza brak
podstaw do wykluczenia. Oczywiscie ztozenie wiarygodnych i rozwiewajacych wszelkie watpliwosci
Zamawiajgcego wyjasnien znacznie zwigksza szanse przekonania Zamawiajacego i uzyskania decyziji
w postepowaniu korzystnej dla wykonawcy, niemniej jednak jest jedynie dla potwierdzenia spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu czynnoscig pomocnicza, ktéra nie znajduje zadnego formalnego
odzwierciedlenia w przestankach wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Odnosnie stanowigcego przedmiot odwotania naruszenia art. 186 ust. 2 Pzp przez zaniechanie
wykonania wszystkich zgdan uwzglednionego uprzednio odwotania, Izba stwierdza, ze wykonawcom
nie przystuguje odwotanie oparte o naruszenie ww. przepisu w zwigzku z brakiem interesu prawnego w
podnoszeniu zarzutéw, ktore nie dotyczg materialnych obowigzkéw zamawiajgcego w postepowaniu.
Norma ta nie stanowi jakiejkolwiek materialnoprawnej podstawy do nakazania czegokolwiek
Zamawiajgcemu, a stwierdzanie jego naruszenia przez Zamawiajgcego bytoby jedynie zbednym
formalizmem sprowadzajgcym sie do deklaratoryjnego potepienia zamawiajgcych za nazbyt pochopne
uwzglednianie zarzutéw odwotan.

W Zatgczniku nr 1 do Uchwaty Nr 3/2013 Zgromadzenia Ogdélnego Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 5 lipca 2013 r. ,Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 r.” interpretacije
powyzszego przepisu oméwiono w sposob nastepujacy:

Nie wymaga dodatkowego omdwienia notoryjny fakt, iz wwielu wypadkach zamawiajgcy
uwzgledniajg odwofania w sposob nieprzemyslany i btedny — np. wzwigzku z brakiem czasu na
weryfikacje zarzutow, w obawie poniesienia kosztéw postepowania odwotawczego, czy w zwigzku z
zaistnieniem szeregu innych, pozamerytorycznych okolicznosci tego typu. Po czym uchylajg sie od
wykonania czynnoS$ci w sposob wskazany wzadaniach uwzglednionego odwofania.

Tymczasem, w zwigzku z dosfownym brzmieniem przepisow wskazujgcym na obowigzek
zZamawiajgcego wykonania okreslonych czynno$ci w postepowaniu, zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 lub
3 (in fine) byt czesto formufowany w odwofaniach wnoszonych przez wykonawcow, a takze stawat sie
podstawg prawng dla formutowanych wtym zakresie zadan. W przypadku uwzglednienia w cato$ci
zarzutow odwotania, a nastepnie wykonania przez zamawiajgcego czynnosci nowych lub powtérzonych
niezgodnie z zadaniami odwofania, odwotujgcy zadali nakazania zamawiajgcemu wykonania zadan
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odwofania uprzednio uwzglednionego w sposob wskazany w dyspozycji ww. przepisow tylko w oparciu
o te norme, nie powotujgc wtym zakresie zadnych dodatkowych zarzutow (dotyczgcych niezgodnosci
czynno$ci zamawiajgcego z innymi materialnymi normami Pzp odnoszgcymi sie do postepowania o
udzielenie zamdwienia).

Nigjednokrotnie, w przypadku niezasadnego uwzglednienia odwofania przez zamawiajgcego,
uwzglednienie zadan ponownego odwofania na podstawie art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy, prowadzitoby do
nakazywania egzekwowalnymi wyrokami Izby wykonywania czynno$ci niezgodnych z przepisami
prawa. Konieczne stato sie wiec odejs$cie w orzecznictwie od samonarzucajgcej sie wtym zakresie,
literalnej wyktadni ww. przepisow oraz taka ich wyktadania i zastosowanie, ktére uwzglednig cele
procedury udzielania zamowien publicznych i zasady catego porzgdku prawnego.

| tak, wuzasadnieniu wyroku z dnia 15 lutego 2012 r. (sygn. akt KIO 217/12), Izba wyrazita
poglad o niedopuszczalnosci zadoscuczynienia zadaniom uwzglednionego odwotania, gdyby
prowadzito to do niezgodnosci czynnosci zamawiajgcego z przepisami ustawy. Réwniez wedfug
uzasadnienia wyroku Izby z dnia 31 pazdziernika 2012 r. (sygn. akt KIO 2296/12), pomimo stwierdzenia,
ze fakt niewykonania przez zamawajgcego wszystkich zadan odwotania nie budzi zadnych watplinosci,
powyZsze nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia obecnie rozpatrywanego odwofania. Takze w
wyroku z dnia 9 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2804/12) Izba odmdwita uwzglednienia zgdan
odwofania, powotujgcego sie na literalne brzmienie art. 186 ust. 2 Pzp, wzgledem czynnoSci
Zamawiajgceqo, ktory nie wykonat wszystkich czynno$ci objetych zadaniami uprzednio uwzglednionego
odwofania. W ocenie I1zby, przy ponownie wykonywanych czynno$ciach zamawiajgcy byt uprawniony do
uwzglednienia wszystkich okolicznosci, ktére miaty znaczenie dla ich prawidfowo$ci, a czynno$ci bedgce
tego wynikiem mogty nie odpowiada¢ zgdaniom wykonawcy podniesionym w uwzglednionym
odwofaniu.



Jak wynika z powotanego orzecznictwa, czynnosci wykonywane przez zamawiajgcych po
uwzglednieniu odwotania w sposoéb niezgodny z zgdaniami zawartymi w uwzglednionym odwotaniu,
bedg podlegaty ponownej kontroli wykonawcow w ramach srodkdw ochrony prawnej, a tym samym
orzekaniu Izby wzgledem ich zgodno$ci z materialnoprawnymi normami zawartymi w ustawie. Jedynie
czynno$ci wykonane zgodnie z zgdaniami zawartymi w uwzglednionym odwotaniu, takiej kontroli
podlegac nie bedg — odwotanie bedzie odrzucone na podstawie art. 185 ust. 6 i 189 ust. 2 pkt 5 ustawy.

Samo wskazanie w przepisie art. 186 ust. 3, iz zamawiajgcy po uwzglednieniu odwotania i
umorzeniu postepowania przez Izbe wykonuje czynno$ci zgodnie z zadaniami uwzglednionego
odwofania, wywiera jedynie skutek w sferze Srodkéw ochrony prawnej. Przepis ten nie stanowi
samodzielnej normy materialnoprawnej, ktérej naruszenie stanowic mogtoby podstawe do nakazania
zamawiajgcemu dokonania jakichkolwiek czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Czynnosci wykonane przez zamawajgcego w sposob inny, niz zadano w uwzglednionym odwofaniu,
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stanowig po prostu czynnosci inne i odrebne, od tych, ktorych uwzglednione odwotanie dotyczyto, i jako
takich norma art. 186 ust. 3 Pzp nie bedzie dotyczyc¢. Jakkolwiek adresatem przepisu jest zamawiajgcy,
to jednak dokonywana przez niego czynno$¢ uwzglednienia w catosci zarzutéw jest elementem
postepowania odwotawczego prowadzonego przed Izbg (i wjego sferze wywotuje skutki prawne), nie

zas elementem postgpowania o udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy, ktory postanowit uznac¢ w cato$ci zarzuty, moze i powinien zgodnie z art. 186 ust.
3 Pzp uczyni¢ zado$¢ wszystkim zgdaniom odwotujgcego, jednakze powtarzajgc swoje czynno$ci musi
mie¢ przede wszystkim na uwadze cel postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. zawarcie waznej
umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktora nie bedzie obarczona zadng wadg. Dlatego tez,
podejmujgc kazdg czynnos¢ wtoku postepowania o udzielenie zamowienia, zamawiajgcy winien
kierowac sie obowigzujgcymi przepisami. Tym samym nie powinien czyni¢ zado$¢ zadaniom
odwotujgcego, ktérych wykonanie stanowifoby naruszenie przepisow prawa. W takim ujeciu
ograniczenie sie do literalnej wykfadni art. 186 ust. 2 i 3 dokonywanej przez odwotujgcych tgczytoby sie
zatem z naruszeniem innych przepiséw ustawy.

W podsumowaniu przyja¢ wiec mozna, iz w orzecznictwie Izby przesgdzano, ze przepisy art.
186 ust. 2 i 3 ustawy, nie stanowig i nie mogg stanowi¢c samoistnej, materialnoprawnej podstawy do
nakazania zamawiajgcemu wykonania czynno$ci zgodnie z Zgdaniami uprzednio uwzglednionego
odwofania. Podkreslono natomiast ich znaczenie w zakresie $rodkdw ochrony prawnej — w przypadku
wykonania przez zamawigjgcego czynnosci zgodnie z zadaniami uwzglednionego odwotania. W takiej
sytuacji odwotania byty odrzucane na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy (np. postanowienie Izby z
dnia 23 listopada 2012 r., sygn. akt KIO 2450/12).

Skiad orzekajgcy Izby w pelni podziela powyzsze stanowisko.

Reasumujac, fakt uwzglednienia zarzutow odwotania, o ktbrym mowa w art. 186 ust. 3 Pzp, nie
oznacza, ze Zamawiajgcy musi wykona¢ wszystkie zgdania odwotania co do joty. W przypadku, gdy
uzna, ze co innego nakazujg mu przepisy prawa — moze, a nawet powinien wykona¢ w postepowaniu
czynno$ci inaczej niz zgdano tego w odwotaniu. Dokonanie czynnosci niezgodnie z Zgdaniami
odwotania - w tym wypadku ponowne wykluczenie wykonawcy i niezaproszenie go do sktadania ofert —
bedzie czynnoscig nowa, ktorg wykonawcy bedg mogli zakwestionowa¢ w drodze odwotania, na
ktérego wniesienie termin liczony bedzie zgodnie z art. 182 ust. 1, tj. od daty podjecia tej czynnoéci. |w
przypadku, gdy Zamawiajagcy ponownie nie zmieni zdania i takiego odwofania nie uwzgledni, kwestia
prawidtowosci wykluczenia zostanie wreszcie oceniona przez lzbe w zakresie jej zgodno$ci z przepisami
prawa okre$lajacymi egzekwowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, a nie z normg art. 186 ust. 3
Pzp. Podstawg uwzglednienia lub oddalenia takiego odwotania bedzie istnienie badz nieistnienie
podstaw do wykluczenia wykonawcy i prawidtowo$é nowej czynnosci w tym zakresie, a nie jej zgodnos¢
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badz niezgodnos¢ z art. 186 ust. 3 i zgdaniami uprzednio uwzglednionego przez Zamawiajgcego
odwotania.

Kwestia zgodnosci powtdrzonej po uwzglednieniu odwotania czynnosci z zadaniami tego
odwotania ma natomiast znaczenie w kontek$cie przestanek odrzucenia odwotania - w przypadku gdy
zamawiajgcy wykonuje swojg czynno$¢ w zgodzie z zgdaniami uwzglednionego odwotania, wykonawcy
nie mogg kwestionowac jej na drodze srodkéw ochrony prawnej (art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy).

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie
do wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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