Sygn. akt: KIO 2526/19

POSTANOWIENIE
z dnia 20 grudnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 20 grudnia 2019 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12
grudnia 2019 r. przez wykonawce Sanito Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcych Gmine Czernichow,
Gmine Liszki, Gmine Skawina, Gmine Swigtniki Gérne, Gmine Zabierzéw, w imieniu i na rzecz
ktérych postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzi Gmina Skawina, dziatajgca przez

Stowarzyszenie ,Blisko Krakowa” z siedzibg w Radziszowie

przy udziale wykonawcow:

A. FlexiPower Group Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa
Z siedzibg w Woli Zaradzynskiej zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. Inergis Spoétka Akcyjna z siedzibg w Czestochowie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
postanawia:

odrzuca odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Sanito Spédtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2526/19
Uzasadnienie

Gmina Skawina, dziatajgca przez Stowarzyszenie ,Blisko Krakowa” z siedzibg
w Radziszowie, prowadzi w imieniu i na rzecz zamawiajgcych - Gminy Czernichéw, Gminy
Liszki, Gminy Skawina, Gminy Swigtniki Gérne oraz Gminy Zabierzéw postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe i montaz jednostek wytwarzania energii
z OZE w ramach projektu ,,Czysta energia blisko Krakowa”. Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 12 czerwca 2019 r. pod nr
2019/S 111-271500. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986, dalej ,ustawa Pzp”). Warto$s¢ szacunkowa zamdéwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 12 grudnia 2019 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce Sanito Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) od czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego
polegajacych na:

— przedwczesnym uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Odwoltujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu z dnia 30 wrzesnia 2019 r. oraz przedwczesnym
wykluczeniu Odwotujgcego z powodu wystgpienia wobec niego przestanek wykluczenia
z art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp i na skutek tego uznaniu
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp za odrzucong,

— wadliwym dokonaniu czynnosci uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego
z dnia 30 wrzesnia 2019 r. oraz wykluczenia Odwotujgcego z powodu wystgpienia wobec
niego przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Pzp i uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,
ze wzgledu na brak dostatecznego uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetych
Czynnosci,

— zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia JEDZ oraz dowoddéw na
potwierdzenie rzetelnosci Odwolujgcego w  zakresie dokonania procedury

samooczyszczenia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
naruszenie zasady nakazujgcej prowadzenie postepowania w sSposoOb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw i przejrzystosci oraz

naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, {j.:



1. art. 91 ust. 1 w zw. art. 24 ust. 5 pkt 2, art. 24 ust. 1 pkt 161 17, art. 24 ust. 4, art. 92 ust. 1
pkt 2, art. 197 ust. 1-3, art. 198a oraz art. 198b ust. 2 ustawy Pzp poprzez przedwczesne
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej z dnia 30
wrzesnia 2019 r. oraz wykluczenie Odwotujgcego z powodu rzekomego wystgpienia
wobec niego przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp i uznanie oferty za odrzucong, podczas gdy wyrok KIO z dnia 27 listopada
2019 r., wydany w sprawach tgczonych sygn. akt: KIO 2025/19 oraz KIO 2029/19 nie zostat
jeszcze doreczony Odwotujgcemu z uzasadnieniem, w zwigzku z czym nie jest on
prawomochy ani wykonalny, poniewaz przystuguje od niego skarga do sgdu okregowego.
Powyzsze czynnos$ci Zamawiajgcego naruszajg obowigzujgce przypisy o réwnym
traktowaniu wykonawcow w zwigzku z dwuinstancyjnoscig postepowania odwotawczego
oraz przepisy o prawie wniesienia skargi na wyrok KIO poniewaz przedwczesne
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania moze spowodowaé, ze skarga nie bedzie
rozpatrywana ze wzgledow formalnych, poniewaz na skutek powyzszego wykluczenia
Odwotujgcey utraci status uczestnika postepowania,

2. art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp
poprzez wadliwe dokonanie czynnosci uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Odwotujgcego z dnia 30 wrzesnia 2019 r. oraz wykluczenia Odwotujgcego z powodu
rzekomego wystgpienia wobec niego przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, ze wzgledu na powofanie sie wobec obu przestanek
wykluczenia postepowania wytgcznie na przepisy ustawy, podczas gdy Zamawiajgcy byt
zobowigzany do dokonania nalezytego uzasadnienia podstawy faktycznej oraz prawnej
wykluczenia Odwotujgcego, w szczegolnosci powotujgc sie na podstawe wykluczenia z art.
24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zgodnie z ww. przepisem Zamawiajgcy powinien by¢ w stanie
udowodnic¢ przestanke wykluczenia za pomocg posiadanych dowodéw,

3. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 8 i art. 24 ust. 9 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia oraz dowoddw na
potwierdzenie rzetelnosci Odwotujgcego podczas, gdy rzekome przestanki wykluczenia
pojawity sie dopiero na etapie wydania wyroku KIO z dnia 27 listopada 2019 r. sygn. akt:
KIO 2025/19 oraz KIO 2029/19, w zwigzku z czym dopiero z tym momentem
zaktualizowata sie konieczno$¢ wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu
JEDZ i przedstawienia dowoddéw w ramach procedury samooczyszczenia, ktorej to

czynnosci Zamawiajgcy zaniechat.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci  uniewaznienia  wyboru



najkorzystniejszej oferty z dnia 30 wrzesnia 2019 r. oraz wykluczenia Odwotujacego
z powodu rzekomego wystgpienia wobec niego przestanek wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt
2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp i uznania za odrzucong oferte Odwotujgcego
na podstawie art. 24 ust. 4 (dokonanej Zawiadomieniem z dnia 2 grudnia 2019 r.) oraz
wstrzymanie sie przez Zamawiajgcego z podejmowaniem dalszych rozstrzygnieé
w postepowaniu do momentu doreczenia Odwotujgcemu pisemnego uzasadnienia wyroku
KIO z dnia 27 listopada 2019 r. oraz prawomocnego rozpatrzenia skargi przez sad
okregowy wnoszonej przez Odwotujgcego na ww. wyrok;

2. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu JEDZ
i przedstawienia dowoddw w celu skutecznego przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 8 i art. 24
ust. 9 ustawy Pzp;

3. nakazanie powtorzenia stosownych czynnosci w zakresie prawidtowego badania i oceny
ofert;

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie
ustalonych w SIWZ kryteridow oceny ofert, przy uwzglednieniu konsekwencji wynikajgcych

z powtérnej oceny ofert i zgdan opisanych w pkt 1 powyzej.
Izba ustalita, co nastepuje:

Wyrokiem z dnia 27 listopada 2019 r. Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie
w sprawie o sygn akt. KIO 2025/19 w zakresie zarzutéw nr 1, 3 i 4 i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ponowne badanie i ocene ofert,
w tym m.in. wykluczenie z postepowania wykonawcy Sanito Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp i uznanie oferty tego wykonawcy
za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu powyzszego
rozstrzygniecia Izba poddata ocenie czy wykonawca Sanito w sposdb zawiniony doprowadzit
do odstgpienia przez Gmine Orla od umoéw zawartych z Sanito (umowa nr 0G.271.2.2018/2,
dotyczgca Czesci Il zamdwienia, oraz nr 0G.271.2.2018 dotyczaca Czesci Il zamdwienia)
i czy w zwigzku z tg sytuacjg zostaty wypetnione przestanki wykluczenia okreslone w art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Po przeprowadzonym postepowaniu dowodowym Izba nie data wiary
dowodom przedstawianym przez wykonawce Sanito, ktére wskazywaé miaty na niezalezng od
ww. wykonawcy okolicznosé, tj. kryzys w dostepnosci na rynku odpowiednich paneli
fotowoltaicznych, niezbednych do realizacji zaméwieh na rzecz Gminy Orla. |zba uznata, iz
spetnione zostaty przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujgc iz wykonawca Sanito
na skutek razgcego niedbalstwa nie wykonat uméw na rzecz Gminy Orla, powyzsze byto
dziataniem niezgodnym z oczekiwaniami jakie mogt mie¢ zamawiajacy od profesjonalnego

wykonawcy, tym samym stanowito powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych, a takze,



ze wykonawca Sanito nie wykazat choc¢by préby zapobiezenia podobnym zdarzeniom na
przysztosé, co dowodzi podwazenia jego wiarygodnosci jako profesjonalnego wykonawcy

(uczciwosci).

Wyrokiem z dnia 27 listopada 2019 r. Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita rowniez
odwotanie w sprawie o sygn akt. KIO 2029/19 (sprawy o sygn akt KIO 2025/19 oraz KIO
2029/19 zostaly potgczone do wspdinego rozpoznania) w zakresie zarzutow nr 5i 6 i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz ponowne
badanie i ocene ofert, w tym wykluczenie z postepowania wykonawcy Sanito Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
powyzszego rozstrzygniecia lzba wskazata, iz wykonawca Sanito na potrzeby potwierdzenia
spetniania przez oferowany Zamawiajgcemu modut fotowoltaiczny MP-320 wymagan
wynikajgcych z SIWZ postuzyt sie przerobionym dokumentem (certyfikatem producenta MP
Solar Group). To z kolei prowadzito do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co wptyneto na
wynik postepowania - Zamawiajgcy uznat, ze oferta Sanito spetnia wymogi SIWZ. Tym samym
Izba uznata, ze wypetnione zostaly przestanki okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy

Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 2 grudnia 2019 r. zawiadomit wykonawcow O uniewaznieniu
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 30 wrzesnia 2019 r. Wskazat, iz wykonujgc
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 listopada 2019 r., wydany w sprawie prowadzonej
pod sygn. akt: KIO 2025/19 oraz KIO 2029/19, na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp wyklucza wykonawce Sanito sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
z przedmiotowego postepowania oraz uznaje jego oferte za odrzucong na podstawie art 24
ust. 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu dla ww. czynnosci Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie
z wyrokiem KIO w wyniku oceny wniesionych dowodéw nalezy uznag, iz:

1. wykonawca Sanito Sp. z 0.0. w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych Srodkéw
dowodowych - art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Przedmiotowe naruszenie dotyczy
zamowien realizowanych przez Sanito Sp. z 0.0. na rzecz gminy Orla, a to umowy nr
0G.271.2.2018/2 dotyczgcej czesci |l oraz umowy nr 0G.271.2.2018 dotyczgcej czesci lll
zamoéwienia pod nazwg ,Budowa mikroinstalacji fotowoltaicznych i kolektoréw stonecznych
w gminie Orla”. Obie umowy zostaty zawarte w dniu 10.09.2018 r.,

2. wykonawca Sanito Sp. z 0.0. wprowadzit w btgd Zamawiajgcego poprzez postuzenie sie
przerobionym certyfikatem produktu: Fotowoltaiczny modut Monokrystaliczny dla

posiadacza certyfikatu MP Solar Group sp. z 0.0. - art 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.



Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron dokonata czynnosci formalnoprawnych
i sprawdzajgcych, w wyniku ktérych stwierdzita skutecznos$é¢ przystgpienia zgtoszonego do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce FlexiPower Group
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Woli
Zaradzynskiej oraz przystgpienia zgtoszonego do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez wykonawce Inergis Spotka Akcyjna z siedzibg w Czestochowie wobec
spetnienia wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp i dopuscita ww. wykonawcow

do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnikow postepowania.

Nastepnie lzba stwierdzita, ze w tak ustalonym stanie faktycznym przedmiotowe
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwofanie dotyczy czynnosci, ktérg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku uwzglednienia

zarzutéw w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z zZgdaniem zawartym w odwotaniu.

Jak wynika wprost z powyzszego przepisu czynnos¢, ktérg zamawiajgcy wykonat
zgodnie z wyrokiem Izby, nie moze by¢ przedmiotem kolejnego odwotania, a to z tego wzgledu,
ze okreslony stan faktyczny zostat juz raz poddany ocenie przez Krajowg Izbe Odwotawcza,
zas weryfikacja tej oceny nastgpi¢ moze wytgcznie w drodze wniesienia skargi na orzeczenie
Izby do wiasciwego sadu okregowego zgodnie z zasadg dwuinstancyjnosci postepowania.
Zatem jezeli czynno$¢ zamawiajgcego stanowi wykonanie orzeczenia lzby, to wykonawca nie
moze jej przed lzbg kwestionowaé. Ustawodawca w ten sposob zapobiega wystgpieniu
w obrocie prawnym sytuacji ponownego orzekania w tym samym przedmiocie przez organ tej
samej instancji. Jak stusznie wskazano w postanowieniu z dnia 21 marca 2017 r., sygn. akt
KIO 451/17, art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi urzeczywistnienie wywodzgcej sie
z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy osgdzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiegac
ponownemu orzekaniu przez Krajowg Izbe Odwotawczg w tej samej sprawie. Przepisy ustawy
Pzp przewidujg korzystanie przez wykonawce ze srodk6w ochrony prawnej w trybie
instancyjnym. Prawidtowos¢ czynnosci podjetej przez zamawiajgcego zgodnie z trescig
wyroku Izby moze zosta¢ podwazona wytgcznie w drodze wniesienia skargi na to orzeczenie
do sgdu przez ktéregokolwiek z uczestnikow postepowania odwotawczego. Wytgcznie sgdowi
okregowemu dziatajgcemu jako instancja odwotawcza przystuguje kognicja do orzekania co
do istoty sprawy dotyczacej kwestionowania czynnosci zamawiajgcego wykonanych zgodnie
z orzeczeniem lzby. Powyzsze ograniczenie znajduje potwierdzenie takze w tresci art. 185
ust. 6 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotujgcy oraz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1
(t. wykonawca wezwany do przystgpienia do postepowania odwotawczego) nie mogag

nastepnie korzysta¢ ze s$rodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajgcego
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wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby lub sgdu albo na podstawie art. 186 ust. 2i 3.

W ocenie skfadu orzekajgcego odwotanie wniesione przez wykonawce Sanito Sp. z 0.0.

w dniu 12 grudnia 2019 r. dotyczy czynnosci wykonanej przez Zamawiajgcego zgodnie

Z wyrokiem lzby z dnia 27 grudnia 2019 r. w sprawach potgczonych do wspdélnego rozpoznania

0 sygn. akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19. Podstawa faktyczna zarzutéw podniesionych

w odwotaniu obejmuje czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgcg na uniewaznieniu czynnosci

wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej z dnia 30 wrzesnia 2019 r. oraz

wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust.

1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Dokonanie przez Zamawiajgcego ww. czynnosci w catym swoim

zakresie byto wynikiem wyroku Izby z dnia 27 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2025/19 i KIO

2029/19, a konieczno$¢ jej podjecia przez Zamawiajgcego znajduje odzwierciedlenie wprost

w sentenciji oraz uzasadnieniu tego rozstrzygniecia:

— czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp zostata wykonana przez Zamawiajgcego zgodnie z nakazem ujetym w pkt I.1.A
sentencji ww. wyroku. Ponadto, jak wynika z tresci zawiadomienia z dnia 2 grudnia 2019
r., podstawg wykluczenia Odwotujgcego bylo powazne naruszenie obowigzkéw
zawodowych przez Odwotujgcego, podwazajgce jego uczciwosé, dotyczace zamoéwien
realizowanych przez Odwotujgcego na rzecz Gminy Orla, co jest w petni zgodne z oceng
dokonang przez Izbe w spawie o sygn. akt KIO 2025/19 (str. 37-41 uzasadnienia wyroku);

— czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Pzp zostata wykonana przez Zamawiajgcego zgodnie z nakazem ujetym w pkt
II.1 sentencji ww. wyroku. Ponadto, jak wynika z tre$ci zawiadomienia z dnia 2 grudnia
2019 r., podstawg wykluczenia Odwotujgcego byto wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego
poprzez postuzenie sie przerobionym certyfikatem produktu, co jest w petni zgodne

Z oceng dokonang przez Izbe w spawie o sygn. akt KIO 2029/19 (str. 49-52 uzasadnienia
wyroku).

W ocenie Izby uzasadnienie odwotania w istocie sprowadza sie do polemiki z wyrokiem
Izby z dnia 27 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19 - Odwotujgcy przedstawia
obszerng argumentacje wskazujgcg na nieprawidtowosé ww. rozstrzygniecia. Odwotujgcy nie
powotywat sie na jakagkolwiek niezgodnos$¢ dziatan Zamawiajgcego z ww. orzeczeniem.
Oparcie odwotania na okolicznosciach takich jak przedwczesne podjecie ww. czynnosci przez
Zamawiajgcego (zarzut nr 1), brak przedstawienia dostatecznego uzasadnienia dla tej
czynnosci (zarzut nr 2) czy zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu
JEDZ i zamiast tego wykluczenie go z postepowania (zarzut nr 3) w ocenie Izby stanowi probe
obejscia - poprzez sposob skonstruowania zarzutow - przepisu art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy

Pzp i doprowadzenia do sytuacji, w ktorej odwotanie podlega¢ bedzie merytorycznemu



rozpoznaniu, a juz raz oceniany stan faktyczny zostanie poddany ponownej ocenie. Wskazaé
nalezy, iz przepis art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp obliguje Izbe do odrzucenia odwotania
w sytuacji, gdy dotyczy ono czynnosci wykonanych przez zamawiajgcego zgodnie z wyrokiem
Izby i nie warunkuje ww. podstawy odrzucenia odwofania od tego czy wyrok Izby jest
prawomocny. Whniesienie skargi do sgdu nie naktada na zamawiajgcego obowigzku
powstrzymania sie z podjeciem dziatan wynikajgcych z orzeczenia Izby, co jest spojne
z przewidziang w art. 183 ust. 1 ustawy Pzp instytucjg zakazu zawarcia umowy, ktory to zakaz
obowigzuje wytgcznie do czasu wydania przez lzbe wyroku lub postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze. Ponadto majgc na uwadze, iz Zamawiajacy w tresci
zawiadomienia z dnia 2 grudnia 2019 r. odwotat sie wprost do wyroku Izby z dnia 27 grudnia
2019 r. w sprawach o sygn. akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19, a wskazane w zawiadomieniu
podstawy wykluczenia i ich opis w petni odpowiadajg ocenie dokonanej przez Izbe,
powotywanie sie obecnie przez Odwotujgcego na brak wystarczajgcego uzasadnienia dla
wykluczenia go z postepowania uznac¢ nalezy za nic innego jak wybieg zmierzajgcy do
dokonania przez Izbe oceny czynnosci wykonanej przez Zamawiajgcego zgodnie z wigzgcym

go orzeczeniem.

Ewidentng prébg zakwestionowania czynnosci Zamawiajgcego wykonanej zgodnie
Z wyrokiem Izby z dnia 27 listopada 2019 r. w sprawach o sygn. akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19
jest takze podniesiony w odwotaniu zarzut zaniechania wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu JEDZ w czesci dotyczgcej procedury samooczyszczenia oraz
przedstawienia dowoddéw na dokonanie samooczyszczenia (zarzut nr 3). Podkreslenia
wymaga, ze dziatanie Zamawiajgcego, ktéry wykluczyt Odwotujgcego z postepowania bez
wezwania do uzupetnienia dokumentu JEDZ byto bezposrednim skutkiem wyroku Izby z dnia
27 listopada 2019 r. o sygn. akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19. To Izba nakazata Zamawiajgcemu
wykluczy¢é Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy Pzp i te czynnos$¢ Zamawiajgcy wykonat. Odwotujacy, twierdzac, ze dopiero
na skutek wydania wyroku przez Izbe doszlo do stwierdzenia wystgpienia podstaw do
wykluczenia go z postepowania, wobec czego powinno mu sie umozliwi¢ podjecie procedury
samooczyszczenia, kwestionuje w istocie tre$¢ zapadtego rozstrzygniecia, w ktérym Izba
nakazata wykluczenie wykonawcy, a nie wezwanie do poprawienia lub uzupetnienia JEDZ, jak
zdaniem Odwotujgcego powinna uczyni¢ w takiej sytuacji. Jezeli Odwotujgcy nie zgadza sie
z rozstrzygnieciem lzby, do czego nie sposdb odmowi¢ mu prawa, to ma mozliwos¢ wniesienia
wiasciwego srodka ochrony prawnej, ktérym jednakze zgodnie z art. 198a i 198b ustawy Pzp
jest skarga do sadu, a nie odwotanie do Krajowej lzby Odwotawczej. Rozpoznanie
przedmiotowego zarzutu sprowadzatoby sie do koniecznosci dokonania merytorycznej oceny

czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego zgodnie z wyrokiem Izby, a zatem posrednio takze



do oceny prawnej tego wyroku.

Zwrocic¢ nalezy takze uwage na tres¢ zadan wskazanych w odwotaniu, ktére zmierzajg
do nakazania Zamawiajgcemu przez Izbe uniewaznienia czynnosci uniewaznienia wyboru
oferty z dnia 30 listopada 2019 r. oraz czynnos$ci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 2 grudnia 2019 r., czyli do eliminacji z obrotu prawnego wtasnie tej
czynnosci, ktérg Zamawiajacy zobligowany byt wykonac zgodnie z wyrokiem lzby z dnia 27
listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2025/19 i KIO 2029/19. Merytoryczne rozpoznanie odwotania
wniesionego 12 grudnia 2019 r. przez Izbe prowadzitoby zatem do utrzymania w mocy badz
uniewaznienia czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego bezposrednio na podstawie
wigzgcego go innego rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej, co pozostawatoby w razgce;j
sprzecznosci z przepisami ustawy Pzp, w tym z wyrazong w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp

zasadg res iudicata.
Majgc na uwadze powyzsze, |Izba postanowita jak w sentencji.

Zgodnie z art. 189 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na
posiedzeniu niejawnym. W zwigzku z powyzszym lzba odrzucita odwotanie na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 192 ust. 1 zdanie

drugie ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzacCy: ....cocciiiiiiiiiiii e
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