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WYROK

zdnial czerwca 2021r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2021 r. przez wykonawce EUVIC
IT S.A. w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Dystrybucja

S.A. w Lublinie dziatajgcego przez PGE Dystrybucja S.A. Oddziat w Lodzi

przy udziale wykonawcy Gallup Arteria Menagement Sp. z o0.0. Sp. k. w Warszawie
Zzgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
oraz wykonawcy K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k. w Gdyni zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza EUVIC IT S.A. w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EUVIC IT S.A. w Krakowie tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od EUVIC IT S.A. w Krakowie na rzecz PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie
dziatajgcego przez PGE Dystrybucja S.A. Oddziat w todzi kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szedéset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesénia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. 2019 poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ........cccceiiiiiiinnnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PGE Dystrybucja S.A. w Lublinie dziatajgcy przez PGE Dystrybucja
S.A. Oddziat w todzi — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamdwienia na zakup ustugi
zapewniajgcej obstuge potgczen oraz zgtoszen kierowanych do PGE Dystrybucja S.A. numer
alarmowy 991. Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane 24 grudnia 2020 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 251-633626. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

26 kwietnia 2021 r. wykonawca EUVIC IT S.A. w Krakowie 16 kwietnia 2021 r. wniost
odwotanie. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu
kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 4 Pzp i art. 7 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp.
k., mimo iz podlega on wykluczeniu z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w bitgd co do
braku przestanek wykluczenia z postepowania, zatajenie informacji o podleganiu
wykluczeniu, a takze wprowadzenie zamawiajgcego w btgd co do istotnych okolicznosci
mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

2. art. 91b ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaproszenie do udziatu w
aukcji wykonawcy, ktéry ztozyt w postepowaniu oferte podlegajgca odrzuceniu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej
zaplanowanej na 27 kwietnia 2021 r. i odwotanie aukcji elektronicznej planowanej na ten
dzien;
2. powtérzenia czynnosci badania ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w
odwotaniu i w jej konsekwencji wykluczenie wykonawcy K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k. i
uznanie jego oferty za odrzucong zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 4 Pzp;
3. zaproszenie do aukcji elektronicznej wykonawcow, ktérych oferty nie podlegajg
odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze wykonawca K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k.
skladajgc oferte ztozyt jednoczesnie os$wiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu, a w

dokumencie JEDZ w czesci lll sekcji C na pytanie



»,Czy wykonawca moze potwierdzic, ze:

a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych
do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikaciji;
b) nie zatait tych informaciji;

C) jest w stanie niezwitocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez
instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy;

oraz

d) nie przedsiewzigt krokéw, aby w bezprawny sposéb wptynagé na proces podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne,
ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub
wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btgd informacje, ktére moga miec istotny
wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdéwienia?"
odpowiedziat ,NIE".

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca nie przedstawit zadnych informaciji ani
dokumentéw, ktére mogtyby wykazac, ze zastosowat sie do okreslonej w art. 24 ust. 8 Pzp
procedury selfcleaning. Wywodzit, ze w innym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego nha ,Zakup ustugi outsourcingu Contact
Center dla Telefonicznego Centrum Zgtoszeniowego PGE Dystrybucja SA" wszczetym w 15
maja 2019 r., wykonawca ten zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 Pzp wobec ztozenia przez niego nieprawdziwych informacji (powaznego,
celowego wprowadzenia w btad) w zakresie spetniania warunkow udziatu w tamtym
postepowaniu, powotujgc sie na zrealizowanie ustugi, co do ktérej nie zawart nawet umowy.
Okolicznos¢ wprowadzenia zamawiajgcego w btgd w tamtym postepowaniu zostata
potwierdzona wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 23 lipca 2019 r. w sprawie o0 sygn. akt
KIO 1287/19.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze juz samo ztozenie powyzszego oswiadczenia w tym
postepowaniu, hiezaleznie od wczes$niejszego wprowadzenia zamawiajgcego w btad
stwierdzonego wyrokiem Izby jest kolejnym wprowadzeniem zamawiajgcego w bigd, co
powinno skutkowaé¢ wykluczeniem tego wykonawcy, ktory nie poddat sie instytucji
selfcleaning.

Odwotujgcy zaznaczyt jednoczesnie, ze na tym etapie zastosowanie takiej procedury
bytoby niemozliwe, gdyz sktadajagc oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu K2
Dystrybucje Sp. z o0.0. Sp. K. kolejny raz wprowadzit zamawiajgcego w btgd, co jest
samodzielng i odrebng przestankg wykluczenia go z udziatu w postepowaniu.

Z ostroznosci procesowej odwotujacy wskazat jednoczesnie, ze przestanka
wykluczenia jest aktualna wzgledem K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. K., mimo iz orzeczenie

wydane w sprawie KIO 1287/19 dotyczy wykonawcy K2 Dystrybucja K. P. Sp. j. Wyjasnit, ze



zgodnie z aktualnym odpisem KRS - spdtka K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. sp.k. ktéra to ztozyta
oferte w postepowaniu, powstata z przeksztatcenia firmy K2 Dystrybucje K. P. Sp. J. uchwatg
z 5 sierpnia 2019. Tym samym spétka K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. K. jest kontynuatorem
dziatalnosci spoétki K2 Dystrybucje K. P. Sp. J. Odwotujagcy zwrdcit uwage, ze K2 Dystrybucje
Sp. z 0.0. Sp. K. dla wykazania niezbednego doswiadczenia, powotuje sie na realizacje
ustug referencyjnych, ktore realizowane byty, gdy wykonawca ten funkcjonowat w
poprzedniej formie organizacyjnej - spétce jawnej. Wskazujgc na art. 553 k.s.h. podkreslit, ze
spotce przeksztatconej przystugiwac bedg wszystkie prawa i obowigzki z umoéw zawartych
przez spotke przeksztatcang w wyniku przeprowadzenia postepowania uregulowanego
przepisami Pzp jak réowniez wszelkie prawa i obowigzki przystugujgce dotychczas spoétce
przeksztaticanej w postepowaniach uregulowanych przepisami Pzp, w tym dotyczgce
stosunkdéw procesowych, czego rezultatem jest to, ze orzeczenia wydane w postepowaniach
z udziatem spotki przeksztatcanej wigzg spoétke przeksztatcona.

Konkludujgc odwotujacy oswiadczyt, ze K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k. podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu, a jego oferta podlega w zwigzku z tym odrzuceniu
zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp, co oznacza ze biorgc pod uwage jednoznaczne brzmienie art.
91b ust. 1 Pzp, wykonawca ten nie moze zosta¢ zaproszony do udzialu w aukcji
elektronicznej.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie przez Izbe dowoddéw z akt sprawy KIO
1287/19 celem wykazania okolicznosci zaistnienia przestanki wykluczenia K2 Dystrybucje Sp.
Z 0.0. Sp. k. z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, aktualnego odpisu z KRS K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k. oraz
kopii pisma do zamawiajgcego z 19 lutego 2021 r., w ktérym odwotujgcy wskazat na
podstawy do wykluczenia K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k. z udziatu w postepowaniu.
Wykonawca Gallup Arteria Menagement Sp. z 0.0. Sp. k. w Warszawie przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, wykonawca K2 Dystrybucje Sp. z o.0.
Sp. k. w Gdyni przystgpit do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego.
Przystepujgcy zachowali termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia
zamawiajgcemu i odwotujgcemu, wniesli odpowiednio o uwzglednienie i o oddalenie
odwofania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce ustawe
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) do postepowan o

udzielenie zamowienia wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje



sie przepisy dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powotanej ustawy do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie
zamoéwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.). W
zZwigzku z tym lIzba rozpoznata odwoftanie stosujgc w zakresie procedury odwotawczej
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U z 2019 r.
poz. 2019 ze zm.) dalej jako: ,nPzp”, natomiast do oceny zarzutow odwoflania przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
ze zm.).

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwofania zgodnie z art. 505 ust. 1 nPzp.
Jest wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujgcy, moze poniesé
szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Przestanki
wymagane ustawg zostaty wiec spetnione.
Okolicznosci faktyczne badanego postepowania Izba uznata za niesporne. Rozstrzygniecie
zarzutow odwotania wymaga odniesienia sie do kilku zagadnien.
Po pierwsze, lzba zgodzita sie z odwotujgcym, ze w przypadku przeksztatcenia K2
Dystrybucje K. P. Sp. j. w K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. K. zachowana jest tozsamos¢
podmiotu przeksztatconego i przeksztatcanego. Zmianie ulega jedynie forma prawna
istniejgcego podmiotu. Stosownie do art. 553 k.s.h. spotce przeksztatconej przystuguja
wszelkie prawa i obowigzki spotki przeksztatcanej. W przywotanym przepisie mowa jest o
tym, ze prawa i obowigzki "przystuguja", co oznacza, ze przystugujg one spoéice
przeksztatcanej réwniez po przeksztatceniu, czyli spétka jest caly czas ex lege podmiotem
tych praw i obowigzkow (vide: A. Kidyba - Komentarz aktualizowany do art. 553 Kodeksu
spotek handlowych, 2016.09.30 ). Zasada kontynuacji w aspekcie cywilnoprawnym oznacza,
ze tres¢ stosunkéw prawnych spotki przeksztatcanej, tgczacych jg z ,otoczeniem rynkowym"
(osobami trzecimi), nie ulega zmianie. Zasada kontynuacji w aspekcie cywilnoprawnym
dotyczy zatem nie tylko stosunkéw prawnych ex contractu, ale takze z innych podstaw,
przyktadowo: deliktowej, z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia). Zasada ta dotyczy takze
sfery prawa procesowego, nie zachodzi zatem zmiana strony procesu, orzeczenia za$
wydane na rzecz albo przeciwko spoice przeksztatcanej sg skuteczne wobec spotki
przeksztatconej (vide: wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z 12 stycznia 2017 r. sygn.
akt VI CZ 4/17 http://orzeczenia.ms.gov.pl data dostepu: 7 czerwca 2021 r.). W konsekwencji
orzeczenie lzby w sprawie KIO 1287/19 nakazujgce wykluczenie z udziatu w postepowaniu

wykonawcy K2 Dystrybucje K. P. Sp. j. dotyczy réwniez K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k. Izba



stoi jednak na stanowisku, ze konsekwencje tej konstatacji powinny by¢ indywidualnie
ustalane w konkretnych okolicznosciach danego przypadku.

Po drugie, zdaniem Izby skutki wywodzone przez uczestnikdw sporu z oswiadczenia
ztozonego przez K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k. w JEDZ w czesci |l sekcji C rozmijajg sie z
jego literalnym brzmieniem. Wykonawca oswiadczyt bowiem, ze nie moze potwierdzié, tego,
ze:

a) nie jest winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych
do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikaciji;
b) nie zatait tych informaciji;

C) jest w stanie niezwlocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez
instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy;

d) nie przedsiewzigt krokéw, aby w bezprawny sposob wptyngé na proces podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne,
ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub
wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w bigd informacje, ktére mogg mieé istotny
wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdwienia. Zatem na
podstawie tresci tego oswiadczenia nie mozna utrzymywac, ze nastgpita proba zatajenia
wczeshiejszego wprowadzenia zamawiajgcego w btgd. W takiej sytuacji zamawiajgcy bytby
uprawniony do tego, aby w kolejnych krokach badac¢ te kwestie oraz ewentualnie wyzwac do
wykazania podjetych przez wykonawce dziatan naprawczych majgcych na celu zapobieganie
podobnym naruszeniom w przysztosci (selfcleaning). Taki model postepowania bytby
wiasciwy, gdy postepowanie o udzielenie zamoéwienia toczyto sie na podstawie nPzp.

Po trzecie, Izba uznata, ze nie doszto do wprowadzenia w btagd zamawiajgcego, ani do
zatajenia informacji majgcych znaczenie dla podmiotowej oceny wykonawcy. Wczesniejsze
wykluczenie z udziatu w postepowaniu przez K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k. nie skutkuje
obligiem dokonania przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia tego wykonawcy w
badanym postepowaniu. Przede wszystkim przepisy ustawy obowigzujgcej do 1 stycznia
2021 r., na podstawie ktérych toczy sie postepowanie, nie przewidywaty w odniesieniu do
podstaw wykluczenia wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp okresu, w jakim
wykonawca podlega wykluczeniu. Wynika to wprost z art. 24 ust. 7 Pzp, ktory statuujgc okres
karencji wykonawcy w odniesieniu do wykluczenia na podstawie poszczegdlnych punktow
art. 24 ust. 1, a pomija pkt 16 i 17. W zwigzku z tym uznaé nalezy, ze wprowadzenie w btgd
zamawiajgcego moze nastgpi¢ tylko skutkiem o$wiadczenia ztozonego w danym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a nie w postepowaniu prowadzonym
wczeshiej. Nalezy przypomniec, ze przepisy dotyczgce podstaw wykluczenia, jako normy o
charakterze sankcyjnym, podlegajg wyktadni Scistej i nie mogg by¢ rozszerzane na stany

faktyczne, ktérych norma nie wymienia. Istotnie, przepisy dotyczace wykluczenia wykonawcy,



ktory wprowadzit zamawiajgcego w bifgd, majg na celu ochrone zamawiajgcego przed
udzieleniem zaméwienia wykonawcy nierzetelnemu. Jednak te wzgledy celowosciowe, nie
moga skutkowaé wykluczeniem, dla ktérego ustawa nie przewiduje podstawy prawnej.
Zasady prowadzenia postepowania 0 udzielenie zaméwienia pisemnosci i przejrzystosci nie
pozwalajg na to, aby zamawiajacy po ztozeniu ofert wywodzit z ustawy konsekwencje, ktére
nie sg przewidziane w przepisach. Wymaga tego pewnos¢ prawa.

W przepisach nPzp ustawodawca przewidziat wykluczenie wykonawcy, ktéry wprowadzit w
btagd zamawiajgcego. Art. 111 pkt 5) i 6) nPzp stanowig odpowiednio o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania 0 udzielenie zamoéwienia na okres 2 lat i roku od zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawag wykluczenia. Jak wskazano wczesniej, przepisy ustawy nie
przewidujg takiej regulacji.

Skoro K2 Dystrybucje Sp. z 0.0. Sp. k. nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, oferta tego wykonawcy nie moze by¢ uznana za
odrzucong nha podstawie art. 24 ust. 4 Pzp. Zaproszenie wykonawcy do udziatu w aukciji
elektronicznej nie narusza art. 91b ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp orzekta, jak
w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp uwzgledniajgc
wynikajgcg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztow stosownie do odpowiedzialnosci za
wynik postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng w catosci za wynik
postepowania byt odwotujgcy, ktérego Izba obcigzyta réwniez kosztami wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt zgodnie z § 5 pkt 2 lit.b) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca:  ......cccoceeveviiinnnnnnns



