Sygn. akt KIO 1640/18
WYROK

z dnia 3 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 29 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 sierpnia 2018 r. przez wykonawce M. M.
prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg M. M. Zaklad Instalacyjno-
Budowlany z siedzibg we Lwéwku w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Gmine Wronki

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Infrakom
Koscian Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Koscianie oraz Infrakom Sp. z 0.0. z siedzibag
w Koscianie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wykluczenia z postepowania wykonawcy M. M.prowadzacego dziatalnosé¢
gospodarczg pod firmag M. M. Zaktad Instalacyjno-Budowlany z siedzibg we Lwéwku

oraz powtdrzenie czynnosci oceny ofert. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Wronki i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
M. M. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. M. Zaktad Instalacyjno-

Budowlany z siedzibg we Lwoéwku tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Gminy Wronki na rzecz wykonawcy M. M. prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. M. Zaklad Instalacyjno-Budowlany z siedzibag



we Lwowku kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania w kwocie 10 000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tji. Dz. U. 22017 r., poz. 1579 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiicireens



Sygn. akt KIO 1640/18

Uzasadnienie

Gmina Wronki, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Budowa drogi tgczgcej ul. Mickiewicza
zZ obwodnicg w ramach zadania pn. ,Budowa drogi fgczacej droge powiatowg nr 1895P
Z planowang obwodnicg Wronek” w formule zaprojektuj i wybuduj. Postepowanie prowadzone
jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. tj. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 5 czerwca 2018 r. pod humerem
567482-N-2018.

W dniu 14 sierpnia 2018 r. wykonawca M. M. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod
firmg M. M. Zaktad Instalacyjno-Budowlany z siedzibg we Lwéwku, dalej ,Odwotujgcy”, wnidst

odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 186 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie przez Zamawiajgcego
czynnos$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego niezgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu rozpatrywanym w postepowaniu odwotawczym KIO 1408/18,
ktore zostato w catosci uwzglednione przez Zamawiajacego, tj. poprzez tylko pozorne
dokonanie ponownej oceny oferty i wyjasnien ziozonych przez Odwotujgcego,
a w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego z postepowania oraz podjecie ponownej
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego w oparciu 0 tozsame uzasadnienie oraz przyjecie,
ze Odwotujacy nie dokonat skutecznego ,samooczyszczenia",

2. art. 24 ust. 8i 9w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania
prawidtowej oceny przeprowadzonej przez Odwotujgcego procedury tzw.
samooczyszczenia na zasadach okreslonych w ustawie Pzp, w szczegdélnoéci poprzez
nieprawidtowe zbadanie przez Zamawiajgcego przestanek wykluczenia oraz podjetych
przez Odwotujgcego srodkow w celu wykazania jego rzetelnosci oraz podjetych przez
niego dziatan naprawczych i zapobiegawczych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania
dalszemu nieprawidlowemu postepowaniu Odwotujgcego oraz zostaty przez niego
wyjasnione w sposob wyczerpujgcy oraz wiarygodny,

3.  art. 24 ust. 8 9 ustawy Pzp w sytuacji gdy Odwotujgcy zobowigzany byt wykazac swoja
rzetelnos¢ w jeden ze wskazanych sposobow,

4.  art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp poprzez jego zastosowanie w okolicznosci prawidtowego

przeprowadzenia przez Odwotujgcego tzw. procedury samooczyszczenia, a co za tym



idzie braku podstaw do wykluczenia go z postepowania z uwagi na popetnione
przestepstwo,

5. art. 92 ust. 1 i 1a ustawy Pzp oraz art. 6 Kodeksu cywilnego poprzez powtorzenie przez
Zamawiajgcego identycznego uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego jak w przypadku
pierwszego wykluczenia oraz sformutowanie przez Zamawiajgcego niepetnego
uzasadnienia faktycznego i wskazania niedostatecznych powodow, dla ktérych
wyjasnienia i dowody przedstawione przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy uznat
za niewystarczajgce, a tym samym nieuczynienie zadoS¢ obowigzkowi wykazania przez
Zamawiajgcego, ze twierdzenia na ktorych opart swojg decyzje sg prawdziwe,

6. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji ze wzgledu na
niedochowanie procedur wskazanych w ustawie Pzp zwigzanych z mozliwoscig udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcéw podlegajgcych
wykluczeniu po przeprowadzeniu skutecznej procedury samooczyszczenia,
co doprowadzito do bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
a takze dyskryminowanie przedsiebiorcow prowadzgcych jednoosobowg dziatalnosé
gospodarczg, albowiem wedlug oceny dokonanej przez Zamawiajgcego nie mogg oni

dokona¢ skutecznej procedury samooczyszczenia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnoéci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz czynnosci
odrzucenia jego oferty; uznania ze Odwotujgcy w prawidtiowy sposdb dokonat procedury
samooczyszczenia, a co za tym idzie, zgodnie z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, nie podlega on

wykluczeniu, kontynuacji przedmiotowego postepowania z udziatem Odwotujgcego.

Odwotujgcy, odnoszgc sie do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 186 ust. 3 ustawy
Pzp, wskazywat ze pomimo przepisu o charakterze proceduralnym, wynika z niego nakaz
skierowany do Zamawiajgcego, ktory powinien podjgé¢ konkretne dziatania zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy nie uczynit zados¢ przedmiotowemu nakazowi, bowiem
po pierwsze pomimo pierwotnego pozornego uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania, podjat decyzje o jego ponownym wykluczeniu w oparciu
o tozsame uzasadnienie w porownaniu z pierwotng decyzjg o wykluczeniu. Po drugie nie
uznat, ze Odwotujacy w sposéb prawidtowy dokonat procedury ,samooczyszczenia",

co réwniez byto jednym z zgdan Odwotujgcego zawartym w pierwotnym odwotaniu.

Odnoszac sie do tresci uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego, Odwotujacy wskazywat,
iz opiera sie ona na dwdch grupach przestanek - pierwsza dotyczy charakteru popetnionego
przestepstwa, natomiast druga dotyczy sposobu organizacji przedsigbiorstwa Odwotujgcego.
W zakresie pierwszej grupy przestanek Zamawiajgcy w zaden sposob nie wyjasnia jaki ma to

wptyw na negatywng ocene Odwotujgcego i uznanie, ze obecna postawa Odwotujgcego nie
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potwierdza jego rzetelnosci. W zakresie drugiej grupy przestanek Zamawiajgcy nie wskazat
dlaczego przeksztatcenia organizacyjne i kadrowe nie sg wystarczajgce do uznania,

ze Odwotujacy nie podlega wykluczeniu, ani tez jakie rozwigzanie uznatby za wystarczajgce.

W ocenie Odwotujgcego, sktadajgc obszerne oraz wyczerpujgce wyjasnienia
zawierajgce dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej, dokonat skutecznego
samooczyszczenia. W  szczegodlnosci wykazat naprawienie szkody wyrzadzonej
przestepstwem, wyczerpujgco wyjasnit stan faktyczny oraz udowodnit podjecie konkretnych
srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania
dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu. Odwotujgcy uznat
za bezzasadng negatywng ocene Zamawiajgcego, dotyczacg przeksztatceh organizacyjnych
i kadrowych wprowadzonych przez Odwotujgcego w celu zapewnienia prawidiowej organizacji
pracy bez naruszehn obowigzujacych przepisow. Podkreslat rowniez fakt prawidtowego
wykonania szeregu inwestycji, zawarcia wielu umow oraz okolicznos¢ zatarcia skazania w dwa

dni od przekazania informacji o wykluczeniu.

Odwotujgcy wskazywat takze na pozorno$¢ przedstawienia uzasadnienia wykluczenia,
Cco oznacza brak wypetnienia obowigzkéw natozonych na Zamawiajgcego w art. 92 ustawy
Pzp, ktére polegaja na przedstawieniu uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji
o wykluczeniu oraz na wyjasnieniu powodow, dla ktérych dowody przedstawione przez

Odwotujgcego, Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Infrakom Ko$cian Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Koécianie oraz Infrakom Sp. z 0.0. z siedzibg w Koécianie, dalej réwniez ,Przystepujacy”,

wnoszac o odrzucenie odwofania, wzglednie o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu posiedzenia do Izby wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie, ktéry
wnosit o odrzucenie odwofania jako wniesionego po uptywie terminu okreslonego w ustawie
lub jego oddalenie w catosci. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podkreslat brak podstaw
do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 186 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgc
ze wykonat najdalej idgcg czynnos¢ proceduralng, jakg byto dokonanie ponownej oceny,
czy wyjasnienia i dowody ztozone przez Odwotujgcego w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp sg
wystarczajgce dla wykazania rzetelnosci. Wynikiem tych czynnosci bylo wykluczenie
wykonawcy wskutek uznania, ze podjete przez niego dziatania byty niewystarczajgce
dla zrealizowania wyzej wskazanego celu, wobec faktu skazania za przestepstwa z katalogu

okreslonego w art. 24 ust. 1 pkt. 13 ustawy Pzp.



Ustosunkowujgc sie do zarzutu dotyczgcego oceny skutecznosci procedury
samooczyszczenia Zamawiajgcy podnosit, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, przed jego
wykluczeniem z postepowania, szczegdtowo przeanalizowat ztozone wyjasnienia i dowody.
Fakt skazania za przestepstwo, a takze wewnetrzne przeksztatcenia organizacyjne, na ktére
wskazat Odwotujgcy, w ocenie Zamawiajgcego, nie mogty zosta¢ uznane za wystarczajgce
do skutecznego samooczyszczenia. Zamawiajgcy nie przyjat, ze przestanki z art. 24 ust. 8
muszg by¢ spetnione kumulatywnie, ale w sSwietle wyjadnien i dowodow Odwotujgcego,
dokonat peinej analizy okolicznoéci, ktére mogg przemawia¢ za skutecznoscig
samooczyszczenia. W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnych
dowodow, ktére mogtyby skutkowaé zastosowaniem art. 24 ust. 9 ustawy Pzp w obliczu jego

wczesniejszego skazania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikéw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje

na uwzglednienie w zakresie zarzutéw dotyczacych wykluczenia Odwotujacego.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegodlnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, ogtoszenia
o zaméwieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, oferty ztozonej
przez Odwotujgcego, informacji Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego. Izba wzieta
réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwofaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie
procesowym Przystepujacego, atakze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 29 sierpnia 2018 r.

Uwzgledniajgac powyzsze, Izba zwazyta i ustalita, co nastepuije.

Przedmiotem zamowienia jest budowa drogi tgczacej ul. Mickiewicza z obwodnicg
w ramach zadania pn. ,Budowa drogi tgczgcej droge powiatowg nr 1895P z planowang

obwodnicg Wronek” w formule zaprojektuj i wybudu.

Izba uznata wniosek Przystepujgcego oraz Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania,
ztozony na posiedzeniu, za bezprzedmiotowy, stwierdzajgc ze nie zachodzg przestanki
do odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamodwien
publicznych. W dniu 11 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania.
Na te czynno$¢ Odwotujgcy ztozyt w dniu 16 lipca 2018 r. odwotanie. W tym samym dniu
Zamawiajgcy uzupetit informacje o wykluczeniu z postepowania. Nastepnie w dniu
30 lipca 2018 r. Izba wydata postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego o sygn.

akt KIO 1408/18 (zainicjowanego odwotaniem z dnia 16 lipca 2018 r., ztozonym na czynnosc¢



wykluczenia z dnia 11 lipca 2018 r.) wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego
na posiedzeniu zarzutdw podniesionych w odwotaniu, przy braku sprzeciwu Przystepujgcego.
W wyniku uwzglednienia w cato$ci odwotania, Zamawiajgcy dokonat ponownego badania
i oceny ofert, w konsekwencji czego w dniu 9 sierpnia 2018 r., w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 13
ustawy Pzp, wykluczyt Odwotujgcego z postepowania, z jednoczesnym wskazaniem,
ze wykluczenie nastgpito po dokonaniu szczegotowej analizy wyjasnien i dowodow ztozonych

w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy |zba stwierdzita, ze odwotanie nie podlegato odrzuceniu w oparciu
o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako ze nie zostato wniesione po uptywie ustawowego
terminu. Terminy na skorzystanie ze srodka ochrony prawnej jakim jest odwoftanie okreslone
zostaty przez ustawodawce w art. 182 ustawy Pzp. Nie ulega watpliwosci, ze majg one
charakter terminéw zawitych, co oznacza, ze ich bezskuteczny uptyw powoduje wygasniecie
uprawnienia do dokonania czynnosci, dla ktérej termin taki ustanowiono. Niemniej Izba
nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze Odwotujgcy winien skorzystaé
ze srodka ochrony prawnej w odniesieniu do wynikdw uzupetnionej czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego, o ktérej Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw w korespondenciji z dnia
16 lipca 2018 r. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze wowczas toczylto sie juz postepowanie
odwotawcze o sygn. akt KIO 1408/18, zainicjowane odwotaniem z dnia 16 lipca 2018 r.,

w wyniku ktérego Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty w catosci.

Reasumujgc, zdaniem Izby tresci zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania z dnia 9 sierpnia 2018 r. nie nalezy odczytywaé jako podtrzymanie
zawiadomienia z dnia 16 lipca 2018 r. Ergo, odwotanie winno by¢ wniesione, zgodnie
z art. 182 ust. 1 pkt 2 in principio ustawy Pzp, w terminie 5 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wykluczeniu datowanego na 9 sierpnia 2018 r. Przeciwne zapatrywanie
spowodowatoby odebranie Odwotujgcemu prawa do skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej po ponownej analizie przestanek wykluczenia wskutek uwzglednienia odwotania

przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwoty okreslone;j

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



Izba nie uwzglednita opozycji Odwotujgcego wobec przystgpienia do postepowania
odwotawczego wykonawcow wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Infrakom
Koscian Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Koscianie oraz Infrakom Sp. z 0.0. z siedzibg
w Koscianie, opartg na stwierdzeniu ze ww. wykonawcy nie sg juz zwigzani ofertg. Odwotujgcy
podnosit, ze powtdrne wezwanie Zamawiajgcego do przedituzenia terminu zwigzania oferta,
o ile takie nastgpito, jest niedopuszczalne, bowiem juz w lipcu Przystepujacy zostat wezwany
do dokonania tejze czynnosci. W tych okolicznosciach Odwotujacy uznat, iz zasadnym jest

zgtoszenie opozycji na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 185 ust. 4 ustawy Pzp Izba uwzglednia opozycje, jezeli zgtaszajgcy
opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzysc strony, do ktorej przystgpit, w przeciwnym razie Izba oddala opozycje. Odwotujgcy
wskazywat na okolicznosci niemajgce podstaw w stanie faktycznym niniejszej sprawy.
Przystepujgcy pismem z dnia 17 lipca 2018 r. zostat wezwany na podstawie art. 184 ustawy
Pzp do przedtuzenia waznosci wadium albo wniesienia nowego wadium na okres niezbedny
do zabezpieczenia postepowania do zawarcia umowy. Nastepnie pismem 2z dnia
3 sierpnia 2018 r. zostat wezwany na podstawie art. 85 ust. 2 i 4 ustawy Pzp do przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg. Odwotujgcy mylnie utozsamiat wezwanie do przedtuzenia waznosci

wadium z wezwaniem do przedtuzenia terminu zwigzania oferts.

Izba uznata, iz Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, iz Przystepujacy nie posiada interesu
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. Zarzuty i wnioski odwotania dotycza
m.in. wykluczenia z postepowania Odwotujgcego, ktéry gdyby odwotanie zostato
uwzglednione, mogtby zostaé najwyzej oceniony na podstawie kryteriow oceny ofert.
W tej sytuacji Przystepujgcy posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysé
Zamawiajgcego, tj. oddalenia zarzutéw, ktérych uwzglednienie skutkowatoby pozbawieniem
wykonawcy mozliwosci uzyskania zamowienia. Tym samym orzeczenie Kkorzystne
dla Odwotujacego moze wptyngé na pozycje Przystepujgcego w rankingu ofert. W zwigzku
z powyzszym lzba uznata, iz Odwotujgcy nie uprawdopodobnit ujemnej przestanki
do zgtoszenia przystgpienia wskazanej w art. 185 ust. 4 ustawy Pzp. W tej sytuacji opozycja

podlegata oddaleniu, o czym postanowienie |zba zawarta w protokole rozprawy.

Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie bezpodstawnego
wykluczenia z postepowania wykonawcy M. M. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod

firmg M. M. Zaktad Instalacyjno-Budowlany z siedzibg we Lwéwku.

Majac na uwadze treS¢ przepisow Izba uznata, iz o skutecznosci samooczyszczenia
wykonawcy, co do ktorego zachodzi podstawa do wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy

Pzp, przesadzity okolicznosci w toku postepowania karnego wraz ze Srodkami



przedsiewzietymi w celu wykazania, iz pomimo podstawy do wykluczenia z postepowania,
wykonawca moze by¢ dopuszczony do realizacji zamowienia, jako dajgcy rekojmie nalezytego
wykonania rowniez w kontekscie powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa. W ocenie
Izby okolicznosci faktyczne przedstawione przez Odwotujgcego, zwigzane z popetnionym
czynem, a nastepnie wymierzeniem kary sg wystarczajgce do uznania skutecznej procedury
samooczyszczenia. Oceny czynu oraz zachowania Odwotujgcego dokonat sam sgd w wyroku.
Izba przyjmujac te ocene uznata, iz postawa oskarzonego wskazywata, ze cele postepowania
zostaty osiggniete.

Srodki przedsiewziete przez wykonawce miaty przekonaé, iz naruszenie przepiséw
prawa, jakich dopuscit sie wykonawca, nie bedzie rzutowato na realizacje przedmiotu
zamoéwienia. W ocenie lzby, takie kroki zostaty podjete, chociazby poprzez weryfikacje
procesu przygotowywania ofert. Zapewnienie dodatkowej kontroli wydaje sie jak najbardziej
rozsgdne. Nie mozna pozbawia¢ znaczenia tej okolicznosci. Wykonawca podjgt decyzje
personalne, ktérych celem byto przekonanie Zamawiajgcego, iz moze byC¢ uznany
za wiarygodnego partnera w umowie. Nie bez znaczenia dla tej oceny pozostawat réwniez
fakt, ze po dniu popetnienia czynu wykonawca realizowat nalezycie inne kontrakty.
Tym samym Zamawiajgcy winien uznagé, iz okolicznosci z postepowania karnego i podijete
srodki zaradcze pozwolg powierzy¢ to zamdwienie wykonawcy, ktory podlegatby wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp.

Argumentacja Zamawiajgcego sktania do wniosku, jakoby wykonawca prowadzacy
jednoosobowo dziatalnosé gospodarcza, ktéry podlegatby wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 13 lit. a ustawy Pzp, nigdy nie mégt skutecznie skorzysta¢ z procedury
samooczyszczenia. Z takim pogladem nie sposob sie zgodzi¢. Rozwazania zas Odwotujgcego
na temat zatarcia skazania pozostajg bez wptywu na ocene niniejszego stanu faktycznego,
bowiem jak stlusznie zauwazyt Zamawiajgcy w dniu wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania zatarcie skazania nie miato miejsca. Jedynie na marginesie Izba wskazuje,
ze zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 2 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje jezeli
nie uptynety 3 lata od dnia odpowiednio uprawomocnienia sie wyroku potwierdzajgcego
zaistnienie jednej z podstaw wykluczenia, chyba ze w tym wyroku zostat okreslony inny okres
wykluczenia lub od dnia w ktérym decyzja potwierdzajgca zaistnienie jednej z podstaw
wykluczenia stata sie ostateczna. Z drugiej strony, zgodnie z przepisami karnymi, zatarcie
skazania za niektére czyny nastepuje z uptywem roku od wykonania lub darowania kary
albo od przedawnienia jej wykonania. Zatem nalezatoby zastanowic sie czy ktoras z regut jest
wazniejsza, czy pierwszenstwo nalezy przyzna¢ regutom przewidujgcym zatarcie skazania,
czy tez ustawie Prawo zamdwien publicznych. Niemniej w przedmiotowym postepowaniu taka

sytuacja nie nastgpita.



W zwigzku z powyzszym, wzgledem podjetych krokéw, tj. czynnosci naprawczych, I1zba
uznata przedstawione w tym zakresie wyjasnienia wraz z zatgczonymi dowodami,
za wiarygodne. W Swietle powyzszego Izba uznata, iz wykonawca udowodnit, ze podjete
przez niego s$rodki zaradcze pozwalaty przyjgé przez Zamawiajgcego, iz doszio
do skutecznego samooczyszczenia w celu uzyskania przedmiotu zaméwienia.

W zakresie naruszenia art. 186 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie przez
Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego niezgodnie
z zadaniem zawartym w odwotaniu rozpatrywanym w postepowaniu odwotawczym
o sygn. akt KIO 1408/18, ktére zostato w catosci uwzglednione przez Zamawiajgcego, lzba
uznata ww. zarzut za bezzasadny.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp jezeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniesie sprzeciwu co do
uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba
umarza postepowanie, a zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Poza
sporem jest okolicznos¢, ze na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw odwotania z dnia 16 lipca 2018 r. i wobec braku sprzeciwu ze strony Przystepujacego
po jego stronie, Izba, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, postanowieniem
umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 1408/18. Jednakze, wbrew
stanowisku Odwotujgcego, art. 186 ust. 3 ustawy Pzp w zaden sposdb nie zabezpiecza
wykonawcy przed wykonaniem przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnie z zgdaniem
uznanego poprzednio odwotania. Art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp przesgdza jedynie o tym,
ze ponowne odwofanie podlega odrzuceniu, jezeli dotyczy czynnosci wykonanej przez
zamawiajgcego zgodnie z Zzgdaniem poprzedniego odwotania, ktérego zarzuty uznat.
Natomiast jedynym skutkiem dokonania przez zamawiajgcego czynnosci niezgodnie
z zgdaniem poprzednio uznanego odwotania jest brak podstaw do odrzucenia kolejnego
odwotania od tej nowej czynnosci.

Istota instytucji uregulowanej w art. 186 ust. 3 ustawy Pzp sprowadza sie do tego,
ze nastepuje zakonczenie postepowania odwotawczego bez rozpoznania przez lzbe
zasadnosci zarzutdow odwotania. Izba formalnie umarza postepowanie odwotawcze wobec
ztozonego przez zamawiajgcego oswiadczenia o uwzglednieniu w catosci zarzutow odwotania.
Izba nie ma przy tym mozliwosci badania, czy uwzglednienie zarzutow odwotania w catosci
jest niezgodne z prawem, zasadami wspotzycia spotecznego lub zmierza do obejscia prawa.
Uwzglednienie w catosci zarzutéw przez zamawiajgcego wigze bowiem lzbe niezaleznie
od tresci zarzutow odwotania, ktorych merytoryczna zasadnosc¢ nie jest przez Izbe w ogole

badana przy umorzeniu postepowania odwotawczego.
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Stad w razie wniesienia odwotania wobec powtérzonych przez zamawiajgcego
czynnosci niezgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, merytoryczne rozpoznanie nowego
odwofania nie moze sprowadza¢ sie do stwierdzenia naruszenia tego przepisu. Choé
uwzglednienie odwotania przez zamawiajgcego winno by¢é czynnoscig przemyslang
i racjonalng, nie zawsze tak jest. Stosowanie tego przepisu nie moze prowadzi¢
do sankcjonowania zgdan obejmujgcych czynnosci sprzeczne z prawem. Z tego wzgledu
zamawiajgcy dokonujgc czynnosci wbrew zgdaniom zawartym w uwzglednionym odwotaniu,
naraza sie jedynie na zarzut naruszenia art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, a tym samym
na merytoryczne rozpoznanie odwotania wniesionego wobec dokonanych niezgodnie z tym
przepisem czynnosci. Jezeli okaze sige, ze czynnosci powtdrzone, cho¢ niezgodnie
z zgdaniami poprzedniego odwotania, sg prawidiowe w Swietle materialnych przepiséw ustawy
Pzp, nowe odwofanie zostanie oddalone jako merytorycznie niezasadne. Innymi stowy
naruszenie w toku postepowania przez zamawiajgcego art. 186 ust. 3 ustawy Pzp nie
przesadza o automatycznym uwzglednieniu kolejnego odwofania, lecz otwiera droge
do merytorycznego rozpoznania przez Izbe ponownie podniesionych zarzutow.

Mozliwos¢ dokonania czynnos$ci niezgodnie z zgdaniem zawartym w uwzglednionym
odwotaniu wynika z faktu, ze zamawiajgcy kazdorazowo winien kierowa¢ sie zasada
udzielenia zaméwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Nie sposéb
uzna¢, ze zamawiajgcy, dokonujgc czynnosci w wyniku uwzglednienia w catosci zarzutow
podniesionych w odwotaniu, nie ma mozliwosci dziatania zgodnie z materialnymi przepisami
ustawy Pzp. Zamawiajgcy powinien kierowaé sie przepisami prawa oraz dziata¢ w oparciu
o prawidtowo ustalony stan faktyczny. Nadrzedng zasadg dotyczgcg wszelkich czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego powinna by¢ ich zgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp (vide: wyrok KIO z dnia
10 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2719/17). Wykonawca wnoszgcy odwotanie winien mie¢
Swiadomos¢, ze wnioskowane przez niego uniewaznienie wykluczenia oraz powtdrzenie
czynnosci oceny ztozonych wyjasnieh moze doprowadzi¢ do odmiennych rezultatéw, niz
postulowat w odwotaniu. Dziatania Zamawiajgcego, podjete po wniesieniu odwotania z dnia
16 lipca 2018 r. sg nowymi i powtorzonymi czynnosciami, na ktore przystugiwato ztozenie
nowego $rodka ochrony prawnej, z czego Odwotujgcy skorzystat.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 i 1a ustawy Pzp
oraz art. 6 Kodeksu cywilnego. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
ma na celu wybor wykonawcy i zawarcie z nim umowy. Wykonawcg wybranym zgodnie
z przepisami ustawy Pzp bedzie podmiot niepodlegajgcy wykluczeniu oraz podmiot, ktérego
oferta niepodlegta odrzuceniu. Przepisy dotyczace wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia
jego oferty wskazuja na bezwzgledny obowigzek podjecia odpowiednich dziatan.

Postepowanie o udzielenie zamowienia ma prowadzi¢c do wyboru wykonawcy
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niepodlegajgcego  wykluczeniu, ktory ztozyt oferte  niepodlegajgca  odrzuceniu,
a nie jakiegokolwiek wykonawcy. Przeprowadzenie ponownej oceny wyjasnien wykonawcy
w ramach procedury samooczyszczenia moze prowadzi¢ do tozsamych wnioskéw. Nie mozna
bowiem z gory przesgdzi¢, ze kazda powtdrzona czynnos¢ zamawiajgcego bedzie wywierata
inny skutek od tej dokonanej pierwotnie. Nie sposéb wiec uznac, ze treS¢ uzasadnienia
wykluczenia Odwotujgcego z dnia 9 sierpnia 2018 r., bedgc tozsamg trescig z poprzednim
uzasadnieniem z dnia 16 lipca 2018 r. stanowita pozorng czynno$¢ Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajagcy informuje
niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne. Wymég podania faktycznych i prawnych podstaw czynnosci
zamawiajgcego stuzy m.in. temu, by wykonawca mogt oceni¢ zasadno$é czynnosci
zamawiajgcego wzgledem jego oferty, przede wszystkim z uwagi na ewentualnosé
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Uzasadnienie musi zawiera¢ wszelkie informacje,
ktére pozwolg wykonawcy podja¢ decyzje o zasadnosci wnoszenia srodka odwotawczego,
co miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym. W tym zakresie Izba przywotuje i uznaje
za wilasng argumentacje zawartg w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej z dnia
20 lipca 2015 roku (sygn. akt KIO 1429/15), dotyczgcg czynnosci wykluczenia wykonawcy
Z postepowania: Zgodnie bowiem zart. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma
bezwzgledny obowigzek podania uzasadnienia faktycznego i prawnego wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Przywotany przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, takich jak jawno$¢ postepowania oraz réwne
traktowanie wykonawcow | zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na Zamawiajgcego
obowigzek podania wykonawcom petnych podstaw faktycznych wykluczenia jednoczes$nie
z przekazaniem informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy
ksztaftuje prawo do uzyskania wyczerpujgcej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn
wykluczenia. Uzasadnienie faktyczne wykluczenia wykonawcy musi przedstawia¢ wszystkie
przyczyny, jakie leglty u podstaw decyzji Zamawiajgcego, tak aby wykonawca miat mozliwosc
ustosunkowania sie do wskazanych przez Zamawiajgcego uchybien.

W niniejszej sprawie, na podstawie uzasadnienia wykluczenia, Odwotujgcy powziagt
wiedze, w jakim zakresie i z jakich przyczyn zostat wykluczony i czemu przedtozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie potwierdzity, w ocenie Zamawiajgcego, jego rzetelnosci.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy podejmujgc decyzje o skorzystaniu ze srodkéw ochrony
prawnej miat wiedze co do podstaw wykluczenia go z postepowania oraz rzeczowo sie odniost
do przyczyn wykluczenia w uzasadnieniu odwotania. W zwigzku z powyzszym zarzut

naruszenia art. 92 ust. 1i 1a ustawy Pzp oraz art. 6 Kodeksu cywilnego nie potwierdzit sie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

12



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 3 i § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: .....ccccioviiiiiiiiiiiiiirireeeeas
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