Sygn. akt: KIO 2117/13

WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Malgorzata Streciwilk

Cztonkowie: Matgorzata Rakowska

Ewa Sikorska

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia, tj. Konsorcjum firm
w skladzie: Warbud S.A. (Lider Konsorcjum) i Qumak S.A. z siedzibg dla Lidera
Konsorcjum: Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Mogilska 85, 30-901 Krakow

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu, tj. Rejonowemu Zarzadowi
Infrastruktury w  Krakowie  uniewaznienie  czynnosci  wykluczenia
z postepowania wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia, tj. Konsorcjum firm w skitadzie: Warbud S.A. (Lider Konsorcjum) i
Qumak S.A. i nakazuje ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny
whnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu z uwzglednieniem
whniosku wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, tj.
Konsorcjum firm w skiadzie: Warbud S.A. (Lider Konsorcjum) i Qumak S.A.;

2. kosztami postepowania obcigza Rejonowy Zarzad Infrastruktury, ul. Mogilska 85,
30-901 Krakow i:



2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, tj.
Konsorcjum firm w skiadzie: Warbud S.A. (Lider Konsorcjum) i Qumak
S.A. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum: Al. Jerozolimskie 162A, 02-342
Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od Rejonowego Zarzadu Infrastruktury, ul. Mogilska 85,
30-901 Krakéw na rzecz wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamdéwienia, tj. Konsorcjum firm w skladzie: Warbud S.A.
(Lider Konsorcjum) i Qumak S.A. z siedzibg dla Lidera Konsorcjum:
Al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa kwote: 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ......ccccvciiiiiriiiiinnnnns

Czlonkowie: = i,



Sygn. akt: KIO 2117/13

Uzasadnienie

Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie
przetargu ograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Budowe
budynku dla ZWI i ambulatorium w kompleksie wojskowym Krakéw - Pychowice’.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 14 czerwca 2013 r. pod nr 112545.

W postepowaniu tym wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia, ij.
Konsorcjum firm w sktadzie: Warbud S.A. (Lider Konsorcjum) i Qumak S.A. z siedzibg dla
Lidera Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy’) w dniu 2 wrzesnia 2013 r. ztozyli
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajagcemu w tej samej dacie. Ztozone odwotanie dotyczy czynnosci wykluczenia z
postepowania Odwotujacego przez Zamawiajacego, 0 ktorej to czynnosci Zamawiajacy
poinformowat Odwotujacego w dniu 28 sierpnia 2013 r.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron
i uczestnikdw postepowania. Posiedzenie oraz rozprawa w przedmiotowej sprawie odbyty sie
w dniu 16 wrzesnia 2013 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy lzba ustalita nastepujace stanowiska stron postepowania odwotawczego.

Odwotujacy w swoim odwotaniu podnidst, iz Zamawiajacy naruszyt nastepujace
przepisy:

1) art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie na zasadzie analogii i
wykluczenie Odwotujagcego z postepowania, podczas gdy na gruncie
przedmiotowego stanu faktycznego brak byto przestanki zastosowania tego przepisu;
ewentualnie zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien dotyczacych
powigzan z wykonawcg Qumak S.A.,



2) art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego zastosowanie na zasadzie analogii do etapu
wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania,

3) art. 84 §1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp, poprzez nie
uwzglednienie oswiadczenia Qumak S.A., ktory uchylit sie od skutkédw prawnych
swojego oswiadczenia woli w postaci ztozonego samodzielnie wniosku;

4) a w konsekwencji réwniez art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
dokonania oceny spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu i zaniechanie
zaproszenia Odwotujacego do ziozenia oferty, w przypadku gdy wykonawca
otrzymatby od Zamawiajacego najwyzsza liczbe punktéw,

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem ww.

przepiséw ustawy).

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci badania i oceny wnioskéw, oceny spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu i zaproszenia do sktadania ofert;

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujacego z postepowania;

3. powtorzenia czynnosci badania i oceny wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu z uwzglednieniem wniosku Odwotujgcego;

4. zaproszenia Odwotujgcego do ztozenia oferty.

W uzasadnieniu odwotfania Odwotujacy wskazat na niezasadnos¢ czynnosci
Zamawiajacego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 5w zw. z 7 ust. 1 oraz art. 82 ust. 7 ustawy Pzp, poniewaz ztozone zostaty dwa
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu - jeden przez Odwotujgcego, a drugi
samodzielnie przez wykonawce Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp Odwotujacy podnidst, ze
zastosowanie wskazanego przepisu do wykluczenia Odwotujacego z postepowania w drodze
analogii — co przyznat Zamawiajacy —jest niedopuszczalne. Podkreslit, ze omawiany przepis
w zadnym miejscu nie odnosi sie do kwestii ztozenia przez wykonawcow ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia dwédch wnioskbw o dopuszczenie do udzialu w przetargu
ograniczonym. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ,nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr
50, poz. 331, z p6zn. zm.), ztozyli odrebne oferty tub wnioski o dopuszczenie do udziatu w



tym samym postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejagce miedzy nimi powigzania nie
prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia.” Wskazat, ze przepis ten wprowadza przestanke wykluczenia
wykonawcow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej. Zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw grupa kapitatowa sg wszyscy przedsiebiorcy, ktérzy sg
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym
rowniez tego przedsiebiorce. Odwotujacy przywotat opinie prawng pt. ,Zmiany w katalogu

przestanek wykluczania wykonawcéw z udzialu w postepowaniu zamieszczona W
Informatorze Urzedu Zamoéwien Publicznych z lutego 2013 r., gdzie wskazano, iz , Grupa
kapitatowa sktada sie wiec z przedsiebiorcy dominujacego (w rozumieniu definicji legalnej z
art. 4 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow) oraz przedsiebiorcow od niego
zaleznych. W doktrynie wskazuje sie, iz istota grupy kapitatowej jest wspdlne dziatanie
podmiotow posiadajacych odrebng osobowos¢ prawna, przy jednoczesnym braku
posiadania takiej osobowosci przez utworzong przez te podmioty grupe kapitatowa.” W
zwigzku z powyzszym podkreslit, ze przepis ten reguluje przestanke wykluczenia
aktualizujaca sie jedynie w przypadku, gdy odrebne oferty/wnioski ztozyty podmioty nalezace
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Tymczasem, jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, Odwotujacy, tj. Konsorcjum WARBUD, do
ktérego sktadu nalezg WARBUD S.A. z siedzibg w Warszawie i Qumak S.A. z siedzibg w
Warszawie oraz samodzielny wykonawca Qumak S.A. nie naleza do jednej grupy
kapitatowej. Jego zdaniem istotne w tym zakresie jest rowniez wskazanie na cel, ktéremu
stuzyta nowelizacja Pzp. Przywotat uzasadnienie do projektu zmiany ustawy, wskazujac, ze
.celem projektowanego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 i 5 jest ustanowienie jednoznacznej
regulacji sankcjonujgcej niedopuszczalne zachowania dotyczace naruszenia zasady

”

uczciwej konkurencji przy ubieganiu sie o zaméwienie publiczne. ” (vide druk sejmowy nr
455). Wedtug niego ratio legis nowelizacji ustawy byto wprowadzenie nowej przestanki
wykluczenia z postepowania, ale jedynie w przypadku, gdy podmioty ubiegajace sie o
udzielenie zaméwienia publicznego i jednoczesnie pozostajace w jednej grupie kapitatowej
nie wykazatyby, ze ztozenie przez nich ofert nie narusza zasady uczciwej konkurencji. A
contr ario — jego zdaniem - przepis nie bedzie miat zastosowania w sytuacji, w ktérej nie
doszto do naruszenia uczciwej konkurencji. Tymczasem — jak podkreslit - Zamawiajacy
zaniechat wezwania Konsorcjum WARBUD do wyjasnienia powigzan w wykonawca Qumak
S.A., a takze ich wptywu na zachowanie uczciwej konkurencji. Zamawiajacy tez — w jego
ocenie - catkowicie pominaf, iz Qumak S.A. zlozyt o$wiadczenie o wycofaniu wniosku.
Podkreslit, ze oswiadczenie to zostato ztozone, przed ogtoszeniem przez Zamawiajgcego
listy wykonawcéw zaproszonych do ztozenia ofert i przed udostepnieniem przez
Zamawiajacego wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Tym samym



podkreslit, ze Qumak S.A. w chwili sktadania oswiadczenia nie mégt wiedzie¢, czy zostanie
zaproszony do udziatu w postepowaniu, ani ktére miejsce hipotetycznie zajatby w rankingu, o
wskazuje, ze dziatanie tego wykonawcy, polegajace na wycofaniu wniosku przed
ogtoszeniem wynikow oceny wnioskdéw, zaprzecza istnieniu zmowy przetargowej pomiedzy
wykonawcg Qumak S.A., a Konsorcjum Warbud czy innych niedozwolonych praktyk
majacych na celu ograniczenie uczciwej konkurencji. Wedtug Odwotujagcego na
zastosowanie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp jako podstawy wykluczenia, w okolicznosciach
niniejszej sprawy nie pozwala zaréwno wyktadnia jezykowa, systemowa, jak i celowosciowa
przepisu. Co wiecej, Zamawiajacy nie ocenit kwestii wykluczenia w oparciu o zatgczony do
wniosku dokument - liste podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej.

Odwotujacy podkreslit, ze sam Zamawiajacy przyznat, iz zastosowat omawiany
przepis przez analogie, co w $wietle przepiséw ustawy Pzp jest niedopuszczalne. Podnidst,
ze art. 24 ustawy Pzp zawiera zamkniety katalog przestanek wykluczenia wykonawcow z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a przestanki te dotycza jedynie tzw.
aspektéw podmiotowych. W jego ocenie wobec faktu, ze przepis ten sankcjonuje udziat
wykonawcOw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w zadnym razie nie mozna jego
tresci interpretowaé rozszerzajagco. Na poparcie swojego stanowiska w tym zakresie
przywotat orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 2012-01-04, sygn. akt KIO
2754/11, wyrok z dnia 2012-11-13, sygn. akt KIO 2371/12, wyrok z dnia 2012-06-12, sygn.
akt KIO 1094/12, KIO 1101/12.

Odwotujacy zwrdcit uwage na to, ze brak jest przepisu w ustawie Pzp, na podstawie
ktébrego mozna by wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
wykonawce, kitory ztozyt wiecej niz jeden wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Niezaleznie jednak od powyzszego podkreslit, ze Zamawiajacy, stosujac w
niniejszej sprawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp uchybit rowniez procedurze, tj. zaniechat
wezwania Odwotujacego do ztozenia wyjasnien, co do pozostawania w jednej grupie
kapitatowej z innym podmiotem ubiegajacym sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia,
oraz co do ewentualnego wptywu tego faktu na uczciwg konkurencje w przedmiotowym
postepowaniu. Gdyby bowiem wykorzystat ten instrument Odwotujgcy miatby szanse
wyjasnic¢ zaistniatg sytuacje.

Co do zarzutu naruszenia art. 82 ust. 1 ustawy Pzp Odwotujacy podkreslit, ze w
niniejszej sprawie nie doszio jeszcze do ztozenia oferty zarédwno przez Konsorcjum
WARBUD, jak i wykonawce Qumak S.A. Wskazat, ze w przetargu nieograniczonym skoro w
drugim etapie nastepuje sktadanie przez wykonawcow ofert, to dopiero wéwczas mozliwe
bedzie ocenianie czynnosci wykonawcéw w kontekscie naruszenia art. 82 ust. 1 ustawy Pzp.
Wskazat na brak przepisu ustawy Pzp, ktéry zakazywatby wprost ztozenia przez jednego
wykonawce dwoéch wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a skoro brak



takiego zakazu a contr ario, dopuszczalne bedzie ztozenie wiecej niz jednego wniosku przez
tego samego wykonawce. Na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia
12 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2345/10.

Zwrécit uwage na okolicznos¢, iz ewentualne ztozenie wiecej niz jednej oferty przez
tego samego wykonawce, skutkowatoby nie wykluczeniem, a odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w powigzaniu z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp. Dopiero
zlozenie przez jednego wykonawce np. dwoch ofert, w odpowiedzi na zaproszenie do
sktadania ofert, skutkowatoby — jego zdaniem - koniecznoscig odrzucenia tychze ofert.
Nieuprawnione jest w jego ocenie stanowisko Zamawiajacy, iz w wyniku zaproszenia do
sktadania ofert zaréwno Konsorcjum WARBUD, jak i wykonawcy Qumak S.A., zostajg
ztozone dwie oferty. Stanowisko takie nie jest uzasadnione, poniewaz jest to tylko sytuacja
hipotetyczna, na podstawie ktorej nie mozna formutowaé podstaw wykluczenia wykonawcy,
czy odrzucenia oferty. Na poparcie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 8 lipca
2010 r., sygn. akt KIO 1263/10.

Co do naruszenie art. 84 §1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp
podkreslit, ze w dniu 30 lipca 2013 r. Qumak S.A. ztozyt oswiadczenie o wycofaniu wniosku
ztozonego samodzielnie przez tego wykonawce. Zamawiajacy zas$ nie uznat skutecznosci
tego oswiadczenia chociaz potwierdza ono, iz zlozenie wniosku przez tego wykonawce
nastgpito w wyniku btedu. Przywofat tre$¢ art. 84. § 1 Kodeksu cywilnego i podkreslit, ze btad
polegajacy na ztozeniu przez Qumak S.A. samodzielnego wniosku podczas gdy wykonawca
ten ztozyt jednoczesnie wniosek w konsorcjum z Warbud S.A. spetnia wszystkie przestanki
okreslone w art. 84 Kodeksu cywilnego:

a) jest to btad istotny - spowodowat bowiem wykluczenie obu wykonawcow z
postepowania;

b) czynnos¢ ziozenia wniosku jest czynnoscig nieodptatng - nie rodzi po stronie
wykonawcy zadnego zobowigzania majatkowego wzgledem Zamawiajgcego;

c) Zamawiajacy z fatwoscig mogt btad zauwazy¢.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy W sposob
nieuprawniony uznat wycofanie wniosku jako bezskuteczne, co w konsekwenciji
doprowadzito do wykluczenia Odwotujacego z postepowania. Zamawiajacy w jednym
przypadku odnosi sie do literalnej interpretacji przepiséw (twierdzi, ze ustawa przewiduje
jedynie mozliwos¢ wycofania oferty, a nie wniosku), a w innym przyjmuje, iz przepisy
dotyczace ofert stosuje sie analogicznie do wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, to nalezy uznac to za dziatanie niekonsekwentne i sprzeczne. Reasumujac
Odwotujacy podkreslit, ze:

1) wykonawcy Konsorcjum WARBUD, jak i Qumak S.A. dziatali w granicach przepiséw
prawa, jak i przystugujacych im uprawnien;



2) Zamawiajacy nie zawart w tresci ogtoszenia o zamoOwieniu zastrzezenia, iz kazdy
wykonawca moze ztozy¢ tylko jeden wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

3) nawet w przypadku wystosowania przez Zamawiajgcego zaproszenia do sktadania
ofert do Konsorcjum WARBUD, jak i Qumak S.A., zlozona zostataby tylko jedna
oferta (Konsorcjum WARBUD).

4) na zamiar ztozenia tylko jednej oferty wskazuje fakt, iz Qumak S.A. w dniu 30 lipca
2013 r. przestat Zamawiajacemu oswiadczenie o wycofaniu wniosku ztozonego przez
tego wykonawce samodzielnie.

Co do naruszenia art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp Odwotujacy podkreslit, ze
Zamawiajacy w konsekwencji naruszyt réwniez art. 51 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie zaproszenia Konsorcjum WARBUD do ztozenia oferty, w sytuacji gdy ten
spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu okreslone w ogtoszeniu o zamdwieniu,
jak rowniez nie podlega wykluczeniu z postepowania. Jako potwierdzenie swojego
stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 12 listopada 2010 r. sygn. akt: KIO 2345/10.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko i wniost o uwzglednienie
odwotania. Dodatkowo jako dow6d w sprawie przedtozyt oswiadczenie firmy Qumak S.A.
przestane Zamawiajgcemu w dniu 13 wrzesnia 2013 r., w ktérym zawarte zostaty
wyjasnienia przyczyn ztozenia wniosku o dopuszczenie di udziatu w postepowaniu

samodzielnie przez tego wykonawce pod wptywem btedu.

Zamawiajacy w pismie z dnia 11 wrzesnia 2013 r. zlozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania. Przyznat, ze w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp mowa jest o ztozeniu odrebnych wnioskéw przez wykonawcow nalezacych do tej samej
grupy kapitatowej, a w przedmiotowym postepowaniu nie doszto do takiej sytuacji. Podkreslit
jednak, ze w tym zakresie nalezy bra¢ pod uwage cel wprowadzenia powyzszego przepisu.
Przywotat uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych
oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane Ilub ustugi, zamieszczone na stronie
internetowej Urzedu Zamowien Publicznych, wedle kidérego celem wprowadzenia przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp byto ,ustanowienie jednoznacznej regulacji sankcjonujgcej
niedopuszczalne zachowania dotyczace naruszenia zasady uczciwej konkurencji przy
ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia'. Przywotat tez opinie z Informatora Urzedu
Zamowien Publicznych nr 2/2013, zgodnie z ktéra ,wprowadzenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt
5 ustawy Pzp stanowi wyraz wzmocnienia ochrony prawidtowoS$ci przebiegu postepowania w
sytuacji, w ktorych w jednym postepowaniu oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu sktadajg przedsiebiorcy tworzgcy jeden podmiot gospodarczy. Jednocze$nie,

nowa przestanka wykluczenia z udziatu w postepowaniu stanowi przejaw realizacji zasady



favor participationis, czyli promowania jak najszerszego dostepu do zamdwienia
wykonawcdow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego".

Podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu doszto do sytuacji, w ktérej ten sam
podmiot ztozyt dwa wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu i pomimo, ze z
literalnego brzmienia art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nie wynika koniecznos¢ wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt dwa odrebne wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, to biorac pod uwage cel wprowadzenia powyzszego przepisu, takie dziatanie
byto w petni uzasadnione i konieczne z uwagi na zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow. Wskazat, ze skoro ustawa Pzp naktada na
Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcéw, ktérzy tworzac jeden podmiot
gospodarczy ztozyli odrebne wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, to tym
bardziej konieczne jest wykluczenie jednego podmiotu sktadajacego dwa odrebne wnioski.

Powotat sie za Informatorem UZP nr 2/2013 na stanowisko Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci (obecnie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej), zawarte w wyroku z
dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C 538/07 (Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio,
Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano). Z orzeczenia tego - jego zdaniem - wynika, ze
badanie powigzan pomiedzy wykonawcami nalezgcymi do tej samej grupy kapitatowej ma na
celu dokonanie oceny, czy podmioty te ztozyly wnioski/oferty samodzielnie, to jest czy
charakter stosunk6w miedzy nimi nie wptynat na tres¢ wnioskéw/ofert. W sytuacji, kiedy dwa
odrebne wnioski sktada jeden podmiot — jego zdaniem - trudno méwi¢ o samodzielnosci, czy
odrebnosci tych wnioskdéw. Wskazat, ze nie jest mozliwe takze badanie powigzan miedzy
podmiotami, poniewaz wystepuje tylko jeden podmiot, tj. wykonawca Qumak S.A.
Zamawiajacy zatem nie wzywat do wyjasnienia powigzan miedzy Odwotujagcym a
wykonawcg Qumak S.A., poniewaz wykonawcy ubiegajacy sie wspoélnie o udzielenie
zamdwienia to na gruncie ustawy nadal dwaj odrebni wykonawcy, ktérzy wspélnie ztozyli
wniosek o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Podkreslit, ze konsorcjum nie jest
odrebnym bytem prawnym, powotujac sie na wyrok KIO z dnia 28.09.2010 r. (sygn. akt
KIO/UZP 2016/10). W zwigzku z powyzszym uznat, ze wykonawca Qumak S.A. ztozyt dwa
wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, i nie jest tu mozliwe szukanie powigzan,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Co do wniosku Qumak S.A. o wycofanie wniosku Zamawiajacy podkreslit, ze w dniu
30.07.2013 r. otrzymat od niego pismo, w ktérym zawart on zapis: ,z przyczyn o
obiektywnym charakterze zmuszeni jestesmy wycofa¢ ztozony przez QUMAK S.A.
przedmiotowy wniosek, co za tym idzie prosimy o nie dokonywanie dalszej oceny naszego
wniosku". Podkreslit, ze ustawa Pzp nie reguluje kwestii mozliwosci wycofania wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a w art. 84 ust. 1 ustawy Pzp uregulowana zostata

jedynie mozliwo$¢ wycofania oferty.



Co do wycofania o$wiadczenia woli Zamawiajacy w zaistniatej sytuacji wzigt pod
uwage brzmienie art. 61 § 1 kc. W zwigzku z tym przepisem, aby oswiadczenie wykonawcy
Qumak S.A. mogto zosta¢ uznane za skuteczne, musiatoby — wedlug Zamawiajacego -
zosta¢ dostarczone do niego najp6zniej w terminie, w ktérym Zamawiajgcy otrzymat wniosek
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozony przez wykonawce. Ponadto, gdyby
przez analogie zastosowac¢ w tym przypadku art. 84 ust. 1 ustawy Pzp, wycofanie wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu mogtoby nastapic jedynie przed uptywem terminu
na sktadanie tych wnioskéw. Na potwierdzenie swojego stanowiska Zamawiajacy przywotat
wyrok KIO z dnia 3 pazdziernika 2012r. (sygn. akt KIO 1996/12). Podkreslit, ze Zamawiajacy
nie jest zobowigzany ani uprawniony do badania intencji wykonawcy, ktoéry chce wycofac
swoéj wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tym bardziej, ze oswiadczenie
Qumak S.A. ma charakter ogdélnikowy i nie precyzuje przyczyn wycofania wniosku,
okreslajac je jedynie jako ,przyczyny o obiektywnym charakterze.

Zamawiajacy poinformowat, ze zapoznat sie z listg podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej ztozonej przez Odwotujacego. Do wniosku Odwotujgcego dotaczono
taka liste dotyczaca wykonawcy WARBUD S.A., a takze oswiadczenia o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej przez wykonawce Qumak S.A. Podkreslit jednak, ze art.
24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp zostat w niniejszej sprawie zastosowany przez analogie i
informacje zawarte w ww. dokumentach nie miaty w tym przypadku znaczenia.

Co do zarzutu naruszenia art. 82 ust. 1 ustawy Pzp wskazat, iz jest on bezzasadny.
Podkreslit, ze w ogtoszeniu o zaméwieniu okreslit, ze do sktadania ofert zostanie
zaproszonych pieciu wykonawcoéw. W przypadku zaproszenia do sktadania ofert
Odwotujgcego oraz osobno wykonawcy Qumak S.A. i przy zatozeniu, ze celem wykonawcy
sktadajgcego wniosek o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jest uzyskanie
zamoOwienia, mogtoby dojs¢ do ograniczenia konkurencji w postepowaniu nawet poprzez
ztlozenie w postepowaniu tylko jednej oferty. Wedlug Zamawiajgcego takze dosztoby do
zachwiania uczciwej konkurencji, gdyby Zamawiajacy nie wykluczyt z postepowania
Odwotujacego oraz wykonawcy Qumak S.A. stosowanie do art. 51 ust. 1 ustawy Pzp oraz
art. 7 ust. 1 ustawy. Jego zdaniem trudno méwi¢ o zapewnieniu konkurencji w sytuacji, w
ktérej do skiadania ofert zostatby zaproszony Odwotujacy oraz Qumak S.A., w takim
przypadku mozliwosci ztozenia oferty zostatby pozbawiony jeden z pozostatych wykonawcéw
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, a Zamawiajacy otrzymatby maksymalnie cztery
oferty zamiast pieciu.

Co do zarzutu naruszenia art. 84 § 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy
Pzp Zamawiajacy wskazat na interpretacje przywotanego przepisu Kodeksu cywilnego.
Zdaniem Zamawiajacego powyzszy przepis nie ma zastosowania w przedmiotowym

postepowaniu, poniewaz nie moze tu byé mowy o btedzie co do tresci czynnosci prawne;,



bowiem nie istniejg podstawy do uznania, ze sktadajgc wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu Odwotujacy dziatat pod wptywem btedu. Swiadczy o tym — jego zdaniem -
miedzy innymi fakt, ze juz po terminie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu zaréwno Odwotujacy, jak i osobno wykonawca Qumak S.A. odpowiadali na
wezwania Zamawiajacego w sprawie wyjasnien dotyczacych ich wnioskéw. Jako przyktad
wskazat pisma przystane w dniu 04.07.2013 r. w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia
wyjasnien w sprawie zastrzezenia czesci informacji zawartych we wnioskach jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Tres¢ wyjasnien przestanych przez Odwotujgcego
oraz osobno wykonawce Qumak S.A. — jego zdaniem - jest w niektérych miejscach
identyczna, co wskazuje, ze zostata opracowana przez te samg osobe lub zesp6t osbb.
Podkreslit, ze ani Odwotujacy, ani wykonawca Qumak S.A. nie poinformowali woéwczas
Zamawiajacego, ze ztozenie przez wykonawce Qumak S.A. dwoch wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu byto wynikiem btedu. Wskazat tez, ze nawet gdyby
uzna¢, ze ztozenie przez wykonawce Qumak S.A. samodzielnego wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu byto wynikiem btedu, to przepisy ustawy Pzp stanowia. lex
specialis w stosunku do przepisow kodeksu cywilnego i wykonawca nie moze w kazdym
wypadku uchyli¢ sie od skutkédw prawnych swego oswiadczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
Odwotujacy, podnoszac zarzuty dotyczace czynnosci odrzucenia jego oferty, wykazat swoj
uszczerbek w interesie, polegajacy na pozbawieniu go mozliwosci uzyskania przedmiotowe
zamoOwienia publicznego. Powyzsze stanowi wypetnienie przestanki materialnoprawnej, o

ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze zastuguje ono na uwzglednienie.



Izba wustalita, ze w postepowaniu o zaméwienie publiczne, ktérego dotyczy
rozpoznawane przez lzbe odwotanie, do uptywu terminu na sktadanie wnioskow do
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, tj. do dnia 27 czerwca 2013 r. wptyneto 9 wnioséw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu: w tym wniosek Konsorcjum firm: Warbud S.A. i
Qumak S.A. (Odwotujacego) oraz wniosek Qumak S.A. W toku badania i oceny wnioskéw
Zamawiajacy wzywat do wyjasnienia tresci dokumentéw ztozonych przez obydwu
wykonawcow. Pismem 2z dnia 30 lipca 2013 r. wykonawca Qumak S.A. ztozyt
Zamawiajgcemu pismo, w ktérym, wyjasniajac na zgdanie Zamawiajacego watpliwosci co do
ztozonych we wniosku dokumentéw oswiadczyt, ze: ,z przyczyn o obiektywnym charakterze
zmuszeni jestesmy wycofac ztozony przez Qumak S.A. przedmiotowy wniosek, co za tym
idzie prosimy o nie dokonywanie dalszej oceny naszego wniosku’. Zamawiajacy pismem z
dnia 28 sierpnia 2013 r. poinformowat wykonawcow, w tym Odwotujacego o wynikach oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym o wykluczeniu Odwotujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 82 ust. 1
ustawy Pzp.

Odwotujacy nie zgodzit sie z tg czynnoscig Zamawiajacego i wniést odwotanie, ktdre

jest aktualnie przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze podstawy do wykluczenia
Odwotujacego z postepowania wskazane przez Zamawiajgcego w informacji o wynikach

oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu nie potwierdzity sie.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢
wykonawcow z postepowania, jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz.
331 ze zm.), ztozyli odrebne oferty lub wnioski 0 dopuszczenie do udzialu w tym samym
postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Zgodnie z art. 26 ust. 2d ustawy Pzp wykonawca wraz z wnioskiem lub ofertg
sktada liste podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej albo informacje o tym, ze
nie nalezy do grupy kapitatowej. W celu ustalenia, czy zachodzi wskazana w art. 24 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp przestanka do wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu o art.
24b ust. 1 ustawy Pzp zwraca sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych
istniejacych powigzan w ramach grupy kapitatowej, a nastepnie, oceniajac te wyjasnienia,



bierze pod uwage obiektywne czynniki, w tym w szczegdlnosci wptyw powigzan istniejacych
miedzy przedsiebiorcami na ich zachowania w postepowaniu i przestrzeganie zasady
uczciwej konkurencji (ust. 2 art. 24b ustawy Pzp). Biorac pod uwage wskazane regulacje
prawne stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca okreslajac przywotang przestanke w przepisach
ustawy Pzp wprowadzonych ustawag z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
poz. 1271) Scisle opisat okolicznosci, w ktérych moze nastgpi¢ wykluczenie wykonawcy z
postepowania. Te okolicznosci to:

— okreslonego charakteru powigzania istniejace pomiedzy wykonawcami, tj.
przynaleznos¢ do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie

konkurencji i konsumentow;

— zlozenie odrebnych wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub ofert w
tym samym postepowaniu przez tych wykonawcow;

— zachwianie uczciwej konkurencji powstate w wyniku istniejgcych pomiedzy
wykonawcami powigzan, chyba ze wykonawcy wykaza (we wniosku, w ofercie, w

udzielonych Zamawiajacemu wyjasnieniach), ze takiego niebezpieczenstwa nie ma.

Biorac pod uwage powyzsze wykluczenie wykonawcy z postepowania w oparciu o
art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp moze nastgpi¢ jedynie w w/w okolicznosciach. W podobny
spos6b nalezy traktowac pozostate przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
jak i przestanki do odrzucenia oferty. Art. 24 ust. 1 i 2 oraz art. 24b ust. 3 ustawy Pzp
zawieraja zamkniety katalog (numerus clausus) ustawowych przestanek, stuzacych
wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Tylko w oparciu o te ustawowe przestanki
wykonawca moze zosta¢ pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie publiczne
poprzez wykluczenie go z postepowania. Wiasnie z racji charakteru tych przestanek i skutku
jaki wigze sie z ich zastosowaniem niemozliwe jest rozszerzajace interpretowanie ich
zakresu czy tez stosowanie tych przestanek w okreslonych innych sytuacjach niz wskazane
w przywotanych przepisach w drodze wyktadni per analogiam.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajacy wprost oswiadczyt, ze do wykluczenia z
postepowania o zamoéwienie publiczne Odwotujacego przestanke z art. 25 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp stosowat przez analogie do sytuacji, w ktérej w postepowaniu firma Qumak S.A.
ztlozyta swoj wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu samodzielnie, jak i
wspolnie z firmg Warbud S.A. Izba stwierdzita, w oparciu o dokumentacje z postepowania,
ze firma Qumak S.A. nie nalezy do grupy kapitatowej Odwotujacego. Ta okoliczno$¢ zresztg
byta niesporna pomiedzy stronami postepowania odwotawczego. Zamawiajacy sam



potwierdzit, ze firma Qumak S.A. nie zostata wymieniona w liscie podmiotow tworzacych
grupe kapitatowg ztozong przez Odwotujacego wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Tym samym dyspozycja wskazanego przepisu nie zostata wypetniona.
Wskazany przepis ma na celu weryfikacje powigzan kapitatowych w postepowaniu,
istniejacych pomiedzy podmiotami, ktére z jednej strony nalezg do tej samej grupy
kapitatowej, z drugiej zas skiadajg odrebne wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, a ponadio powyzsze moze zakidca¢ konkurencje. W tym przypadku
okolicznos¢ przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej niezaprzeczalnie nie zachodzi. Na
marginesie tylko mozna zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nawet nie wezwat Odwotujgcego do
obowigzkowych wyjasnien, w sytuacji gdy chciat skorzysta¢ — jak zaznaczono w sposoéb
nieuprawniony — z przestanki do wykluczenia wykonawcy. Powyzsze w sposéb dobitny
potwierdza, ze Zamawiajacy wskazang przestanke do wykluczenia wykonawcy z
postepowania traktowat bardzo swobodnie, co jest nieuprawnione w Swietle przepiséw
ustawy Pzp. Powigzanie tej przestanki jako podstawy do wykluczenia Odwotujacego z
postepowania z art. 7 ust. 1, a w szczegolnosci z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp jest nieuprawione.
Podkresli¢ nalezy, ze art. 82 ust. 1 ustawy Pzp odnosi sie w swej tresci w sposéb wyrazny i
niepozostawiajacy zadnych watpliwosci do ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, wskazujac na mozliwos¢ ztozenia w postepowaniu jednej oferty
przez tego samego wykonawce. Ztozenie oferty w postepowaniu o zamoéwienie publiczne
nalezy odrézni¢ od ztozenia wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
przewidzianego w trybach wieloetapowych (przetarg ograniczony, negocjacje z ogtoszeniem,
dialog konkurencyjny, licytacja elektroniczna). Rozréznienie w tym przedmiocie przewidujg
przepisy samej ustawy Pzp, wskazujac inne zasady sktadania wnioskéw i sktadania ofert, ich
oceny, a takze skutkéw ich ztozenia dla wykonawcy i zamowienia oraz charakter. Sktadane
wnioski majg stuzy¢ jedynie podmiotowej prekwalifikacji wykonawcédw w postepowaniu pod
katem ich oceny i wyboru okreslonej grupy najlepszych podmiotéw, ktére - wedle ich
kalifikacji - gwarantujag Zamawiajgcemu potencjalng mozliwos¢ nalezytego wykonania
zamoéwienia. W ramach ofert sktadanych w postepowaniu z kolei wykonawcy zobowigzujg
sie do wykonania przedmiotu zamoéwienia na okreslonych warunkach opisanych w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia i za zaoferowang przez siebie cene. Tym
samym zatem ztozenie oferty w postepowaniu o zamdéwienie publiczne nie jest z pewnoscig
ta samg czynnoscig co ztozenie wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.
Przyjecie zatem przez Zamawiajacego, ze przepis art. 82 ust. 1 ustawy Pzp ma
zastosowanie per analogiam do sytuacji zaistniatej w niniejszym postepowaniu i majace;j
odniesienie do sktadania wnioskébw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jest
niedopuszczalne. Ztozenie dwdéch ofert w postepowaniu o zamoéwienie publiczne przez tego

samego wykonawce skutkowatoby odrzuceniem tych ofert z uwagi na fakt ztozenia oferty



niezgodnej z przepisami ustawy Pzp (art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). W przedmiotowej
sprawie taka sytuacja nie mogta mie¢ miejsca, bowiem Zamawiajacy pozostaje na etapie
badania i oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a nie oceny ofert.
Nadinterpretacja przepisbw w pewnym sensie sankcyjnych ustawy Pzp dla wykonawcy
(wykluczenie wykonawcy z postepowania, odrzucenie oferty) jest niedopuszczalna.

Mozna oczywiscie teoretycznie prowadzi¢ rozwazania, czy ztozenie wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w konkretnym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego przez jedna firme raz samodzielnie, a raz wspdlnie z inng firmg jako
wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o0 zamoOwienie nie stanowi naruszenia uczciwej
konkurencji w postepowaniu. W tym jednak zakresie rozwazania moga pozosta¢ jedynie na
poziomie teoretyzowania, czy tez wnioskow de lege ferenda, bowiem ustawodawca w
przepisach ustawy Pzp ocene takich zachowan wykonawcéw w postepowaniu dopuscit
jedynie na etapie sktadania ofert (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), a nie wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Odnoszac sie do kwestii wycofania wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu o udzielenie niniejszego zaméwienia przez wykonawce Qumak S.A. lzba
stwierdzita, ze brak jest podstaw do uznania, ze czynnos¢ wskazanego wykonawcy z dnia 30
lipca 2013 r. stanowi skuteczne wycofanie wniosku. Podkresli¢ nalezy, ze przepisy ustawy
Pzp nie przewidujg instytucji wycofania wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
jak to ma miejsce w przypadku wycofania oferty (art. 84 ustawy Pzp). Tym samym zatem w
tym przypadku zgodnie z art. 14 ustawy Pzp powinny znalezé zastosowanie przepisy
Kodeksu cywilnego. Niewatpliwie wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
stanowi o$wiadczenie woli wykonawcy co do jego checi ubiegania sie o dane zaméwienie.
Skuteczne odwotanie os$wiadczenia woli w Swietle art. 61 § 1 zdanie drugie Kodeksu
cywilnego mozliwe jest, jesli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej. Skoro
termin sktadania wnioskow w przedmiotowym postepowaniu uptywat z dniem 17 czerwca
2013 r. i wykonawca Qumak S.A. wniosek ten ztozyt w terminie, zas swoje oswiadczenie z
ktorego Odwotujacy prébuje wywodzi¢ okreslone skutki prawne, zostato ztozone
Zamawiajgcemu dopiero w dniu 30 lipca 2013 r. po szeregu czynnosci podejmowanych
przez Zamawiajacego wobec obydwu wykonawcow w toku badania i oceny wnioskéw, w
ocenie Izby niemozliwym byto skuteczne odwotanie tego oswiadczenia. Odwotujacy jednak
powotuje sie w tym zakresie przede wszystkim na bfad w rozumieniu art. 84 Kodeksu
cywilnego. Zgodnie z art. 84 § 2 Kodeksu cywilnego mozna powotywac sie tylko na btad
uzasadniajacy przypuszczenie, ze gdyby sktadajgcy oswiadczenie woli nie dziatat pod
wptywem btedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie ztozytby oswiadczenia tej tresci (btad istotny).
Zdaniem Izby w tym przypadku nie mozemy méwi¢ o takim btedzie. Podkresli¢ przede



wszystkim nalezy, ze firma Qumak S.A. skiadajac Zamawiajgcemu pismo z dnia 30 lipca
2013 r., wycofujace wniosek o dopuszczenie o udziatu w postepowaniu, w ogole nie powotat
sie na dziatanie pod wptywem btedu. Wskazat on jedynie, ze z przyczyn o obiektywnym
charakterze jest zmuszony wycofa¢ wniosek. Powyzsze wskazuje, ze w momencie sktadania
tego oswiadczenia Zamawiajgcemu wykonawca ten nie traktowat ztozenia przez siebie
wyniku jako dziatanie podjete pod wptywem btedu, a jedynie wycofywat swoje oswiadczenie

woli, w Swietle przywotanych wyzej regulacji — nieskutecznie.

Okolicznos¢ przywotana przez Odwotujagcego w takcie rozprawy przed Izba, iz ta
sama osoba, ktéra podpisywata z firmg Qumak S.A. petnomocnictwo do ubiegania sie o to
zamoOwienie przez te firme w tym samym postepowaniu, raz samodzielnie, raz wspélnie z
firmg Warbud S.A., nie czytata podpisywanych przez siebie petnomocnictw, nie mogta byc
oceniona przez Izbe w kategoriach btedu, o ktérym mowa w art. 84 Kodeksu cywilnego. W
tym zakresie mozna powota¢ sie na stanowisko komentatorow (Komentarz do art. 84
kodeksu cywilnego [w:] B. Giesen, W.J. Katner, P. Ksiezak, B. Lewaszkiewicz-Petrykowska,
R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T. Pajor, U. Prominska, M. Pyziak-Szafnicka, W.
Robaczynski, M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda, Kodeks cywilny. Cze$é¢ ogélna.
Komentarz, LEX, 2009.): ,nie mozna mowi¢ o bfedzie, w sytuacji gdy kto$ sktada podpis na
dokumencie bez uprzedniego przeczytania go. Osoba taka nie myli sie, poniewaz $wiadomie
sktada oswiadczenie woli, nie znajgc jego tresci (por. A. Szpunar, glosa do uchwaty SN z
dnia 31 maja 1994 r., lll CZP 75/94, OSP 1995, z. 2, poz. 33)".

Niezaleznie jednak od powyzszego Izba stwierdzita, ze powyzsze nie ma znaczenia
dla oceny braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego ze wskazanych powyzej podstaw.

Z tych tez wzgleddw lIzba stwierdzita, iz potwierdzito sie naruszenie wskazanych w
odwotaniu przepiséw ustawy Pzp i tym samym, dziatajac w graniach zaskarzenia, nakazata

Zamawiajgcemu zmiane swojej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

oraz ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentencji.



Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Zamawiajgcego, stosownie do wyniku
postepowania. Wsrdod kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego w kwocie 10 000 zt.

Przewodniczacy: ......cccoveieiiiiiiiiennns

Czlonkowie: = i,



