Sygn. akt: KIO 1924/16

POSTANOWIENIE
z dnia 26 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 26 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2016 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — PKP CARGO SERVICE
sp. z 0.0. zsiedzibg w Warszawie, PKP CARGO S.A. z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — PGNIG TERMIKA S.A. z siedzibg
w Warszawie, przy udziale wykonawcy DB Cargo Polska S.A. z siedzibg w Zabrzu,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. znie$¢ wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ zwrot
zrachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego
kwoty 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczonej tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccoeiiiiiiiiiiirirreneas



Sygn. akt KIO 1924/16

Uzasadnienie

PGNIiG TERMIKA S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”)
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej
.Pzp”, postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego sektorowego na ustuge
transportu kolejowego na bocznicach PGNIiG TERMIKA S.A. od 1 czerwca 2017 r. do
31 maja 2021 r. (znak sprawy 16 MPPA100), zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 27 lipca 2016 r. pod nr 2016/S 143-259770.

W dniu 4 i 5 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych
udziat w Postepowaniu o zaproszeniu do wudziatu w aukcji elektronicznej m.in.
wykonawcy POL-MIEDZ TRANS sp. z 0.0. (dalej ,Wykonawca PMT”).

W dniu 11 pazdziernika 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,Izba”
lub ,KIO”) wptyneto odwotanie wykonawcow wspéblnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia — PKP CARGO SERVICE sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, PKP CARGO S.A.
z siedzibg w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy”), w ktérym zaskarzono zaproszenie
Wykonawcy PMT do udziatu w aukcji elektronicznej, a takze badanie i ocene jego oferty,
wtym w szczegolnosci zaniechanie jej odrzucenia i zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy PMT z Postepowania, ewentualnie — zaniechanie wezwania go do uzupetnienia

dokumentéw i/lub zaniechanie do ztozenia wyjasnien dokumentéw i tresci oferty.

Odwotujgcy  zarzucit Zamawiajacemu naruszenie nastepujgcych przepisow
i postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej ,SIWZ”):

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 22 ust. 1 Pzp w zw. z pkt 3.1, 3.1.4, 3.2, 3.3, 4.1.7,
7.1 SIWZ oraz art. 82 ust. 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy PMT
z Postgpowania, pomimo ztozenia przez niego oferty nieodpowiadajacej SIWZ
oraz pomimo niespetnienia przez niego warunku udzialu w Postepowaniu
dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 3.1, 3.1.4 w zw.
z 41.7 SIWZ, jako ze m.in. w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw

w trybie art. 26 ust. 3 Pzp Wykonawca PMT ztozyt wykaz zrealizowanych umoéw



wraz z referencjami, ktére nie potwierdzaja, by legitymowat sie wymaganym przez
Zamawiajgcego doswiadczeniem, tj. dwoma umowami na obstuge bocznicy
kolejowej z roczng obstugg co najmniej 1,5 min ton towaru w ramach jednej
umowy,

.art. 89 ust. 1 pkt 21 5, art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z pkt 3.1,
3.1.4, 3.2, 3.3, 4.1.7 SIWZ oraz art. 82 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy PMT, skoro tresc¢ tej oferty nie odpowiadata SIWZ oraz zostata
ztozona przez wykonawce, ktéry winien podlegac wykluczeniu,

.art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
Wykonawcy PMT, pomimo ze podat nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub
mogace mie¢ wptyw na wynik Postepowania w zakresie poz. 2 wykazu
wykonanych uméw na obstuge bocznicy kolejowe;,

. art. 26 ust. 2a w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 82 ust. 3 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z Postepowania Wykonawcy PMT jako podmiotu, ktéry nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu na dzien ztozenia oferty,

. art. 91b ust. 1 Pzp w zw. z art. 12.3 SIWZ w zw. z pkt. 3.1, 3.1.4, 3.2, 3.3, 4.71
SIWZ przez zaproszenie Wykonawcy PMT do udziatu w aukcji elektronicznej,
pomimo iz nie spetnia warunkéw udziatu w Postepowaniu, a oferta jego jest
niezgodna z SIWZ,

.art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z pkt 2.5, 2.9 oraz 4.1.16 SIWZ oraz § 7 ust. 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrbw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane (Dz.U.2013.231), zwanego dalej
,Rozporzadzeniem”, przez zaniechanie wezwania Wykonawcy PMT do ztozenia
wymaganych  przez  Zamawiajgcego  dokumentéw oraz  oswiadczen
poswiadczonych za zgodnos¢ z oryginatem przez osobe uprawniong do sktadania
o$wiadczenia woli w imieniu tego wykonawcy poczgwszy od str. 37 oferty do
str. 45 oferty,

. art. 87 ust. 1, art. 26 ust. 4 Pzp, oraz ewentualnie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 36b
ust. 1 oraz art. 26 ust. 2b Pzp przez (1) zaniechanie wezwania Wykonawcy PMT
do ziozenia wyjasnien w zakresie samodzielnego wykonywania zamowienia lub
korzystania z podwykonawcéw, (2) zaniechanie wezwania Wykonawcy PMT do
wyjasnienia jaki jest status PMT Linie Kolejowe sp. z 0.0. w Postepowaniu (czy jest
jedynie podwykonawca, czy tez podmiotem udostepniajgcym potencjat w celu
spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu), (3) zaniechanie wezwania do

uzupetnienia dokumentéw dotyczacych PMT Linie Kolejowe sp. z 0.0. w przypadku



przyjecia, iz podmiot ten udostepnia Wykonawcy PMT potencjat celem spetnienia
warunkow udziatu w Postepowaniu w zakresie pkt 4.1.1 SIWZ,

8. art. 7 ust. 113w zw. z art. 91 Pzp przez prowadzenie Postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia wyrazajgce sie zaniechaniem
wykluczenia Wykonawcy PMT z Postepowania i zaniechaniem odrzucenia jego
oferty pomimo zaistnienia przestanek do dokonania takich czynnosci, a takze
zaproszeniem go do udziatu w aukcji elektronicznej,

9. z daleko idacej ostroznosci — art. 26 ust. 4 Pzp w zw. z pkt 3.1, 3.1.4, 3.2, 3.3,
4.1.7 SIWZ przez zaniechanie wezwania Wykonawcy PMT do ztozenia wyjasnien
w zakresie spetnienia warunku udziatu w Postepowaniu dotyczacego posiadania
odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia opisanego m.in. w pkt 3.1.4 SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia zaproszenia oferentow do udziatu w aukcji elektronicznej, w tym
uniewaznienia zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej Wykonawcy PMT,

2. ponownego badania i oceny ofert, w tym w szczegdlnosci badania i oceny oferty
ztozonej przez Wykonawce PMT,

3. wykluczenia Wykonawcy PMT z Postepowania i odrzucenia jego oferty,

ewentualnie (jedynie z daleko posunietej ostroznosci procesowej):

4. wezwania Wykonawcy PMT do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 Pzp i/lub
w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,

5. wezwania Wykonawcy PMT do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3
Pzp,

6. powtorzenia zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej oraz jej
przeprowadzenia,

7. wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami Pzp.

Do postepowania odwotawczego, pismami z dnia 13 i 14 pazdziernika 2016 r.,

przystagpienia zgtosili:

1. Wykonawca PMT — po stronie Zamawiajgcego,
2. wykonawca DB Cargo Polska S.A. (dalej ,Wykonawca DB”) — po stronie
Odwotujgcego.

Izba — wobec spetniania przez Wykonawce DB (dalej rowniez ,Przystepujacy”)
przestanek, o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp — dopuscita go do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujacego po stronie Odwotujacego.



Izba nie dopuscita natomiast do udzialu w postepowaniu odwotawczym
Wykonawcy PMT stwierdzajac, ze zgtoszenie przystgpienia nastgpito z przekroczeniem

3-dniowego terminu zawitego.

Na podstawie dokumentacji postepowania odwotawczego,
dokumentacji Postepowania i tresci pisma Wykonawcy PMT zawierajgcego zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego sktad orzekajacy ustalit, ze przekazanie kopii
odwotania wraz z wezwaniem do przystgpienia do postepowania odwotawczego nastgpito
wdniu 12 pazdziernika 2016 r. Co istotne, Wykonawca PMT potwierdzit otrzymanie
wspomnianej korespondencji w tej dacie. Wobec powyzszego, majgc jednoczesnie na
uwadze przepis art. 185 ust. 2 Pzp, przyja¢ nalezato, ze termin na zgtoszenie przystgpienia
uptywat w dniu 15 pazdziernika 2016 r. Zwazywszy na fakt, ze jest to termin zawity, nie ulega
on przywréceniu, a uchybienie temu terminowi skutkuje wygasnieciem prawa do dokonania

czynnosci, dla ktérej zostat ustanowiony.

Z dokumentacji postepowania odwotawczego wynika, ze Wykonawca PMT, w dniu
13 pazdziernika 2016 r., przestat do Prezesa KIO skan zgtoszenia przystgpienia
w korespondencji poczty elektronicznej, natomiast dopiero w dniu 20 pazdziernika 2016 r.
wspomniana korespondencja wptyneta do Prezesa Izby w formie pisemne;.

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze Wykonawca PMT zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego z datg 20 pazdziernika 2016 r., a zatem uchybit terminowi,
o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 Pzp. Z przepisu tego wynika bowiem nie tylko, ze termin na
dokonanie omawianej czynnosci wynosi 3 dni, ale réwniez, ze w tym terminie musi nastgpic¢
doreczenie Prezesowi KIO zgtoszenia przystgpienia w formie pisemnej albo elektronicznej
opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego

kwalifikowanego certyfikatu (argument z art. 185 ust. 2 zd. drugie Pzp).

Powyzsze wynika réwniez z § 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz.U.2014.964 j.t.), zgodnie z ktorym korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana
przez strony i uczestnikdw postepowania odwotawczego do Izby moze by¢ przesytana
faksem Ilub droga elekironiczng, za wyjgtkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Reasumujgc, z powyzszych wzgledow lzba odméwita Wykonawcy PMT statusu
uczestnika postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2016 r., stanowigcym odpowiedZz na odwotanie,
Zamawiajgcy, w pkt 1, oswiadczyt, Ze odwotanie uwzglednia, w pkt 2 -

oswiadczyt o uniewaznieniu czynnosci zaproszenia oferentdw do udziatu w aukcji



elektronicznej oraz poprzedzajgcej jg czynnosci oceny ofert, natomiast w pkt 3 -
zobowigzat sie do dokonania czynnosci wezwania Wykonawcy PMT do ztozenia wyjasnien
w trybie przepisu art. 26 ust. 4 Pzp i art. 87 ust. 1 Pzp, zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego,
a nastepnie do powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz zaproszenia wykonawcéw
do udziatu w aukcji elektronicznej. W uzasadnieniu powyzszego stanowiska Zamawiajgcy
stwierdzit, ze uznaje za zasadne zarzuty odwotania i — zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego —

dokona czynnos$ci oznaczonych w pkt 3.

W powyzszych okolicznosciach Odwotujacy — pismem z dnia 20 pazdziernika 2016 r.
— podtrzymat zarzuty zawarte w odwotaniu stwierdzajac, ze nie zachodzg przestanki do
umorzenia postepowania odwotawczego z uwagi na fakt, ze — wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego — zarzuty odwotania nie zostaty uwzglednione w catosci. Zasygnalizowat,
ze w okolicznosciach sprawy nie jest wiadome, do ktérego zarzutu odnosi sie czynnosc
opisana w pkt 3 odpowiedzi na odwotania, a nadto, ze nie zostaty uwzglednione zarzuty z pkt
1-4, 6 i 8 powyzej. Podkreslit, ze wnosit o wykluczenie Wykonawcy PMT z Postepowania
z uwagi na niespetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu i podanie nieprawdziwych
informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na jego wynik oraz, ze w okoliczno$ciach
sprawy Zamawiajgcy nie ma juz mozliwosci powtornego wezwania Wykonawcy PMT do
uzupetnienia dokumentéw, ani do ich wyjasniania w trybie przepisu art. 26 ust. 4 Pzp.
Zasygnalizowat ponadto, ze zarzut wymieniony w pkt 9 powyzej postawiony zostat z daleko
idgcej ostroznosci procesowe;.

Podobne stanowisko w kwestii odpowiedzi na odwofanie =zajgt réwniez

Wykonawca DB w pismie procesowym z dnia 24 pazdziernika 2016 r.

Na posiedzeniu niejawnym =z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Zamawiajgcy, w uzupetnieniu odpowiedzi na odwotanie, ztozyt oswiadczenie
0 uwzglednieniu w catosci zarzutébw przedstawionych w odwotaniu. Argumentowat,

ze dokonat juz czynnosci, o ktére wnosit Odwotujgcy.

Odwotujgcy stwierdzit dodatkowo, ze zarzut z pkt 9 powyzej adresowany jest w istocie
do Izby, a postawiony zostat na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw zwigzanych
z zaniechaniem wykluczenia Wykonawcy PMT z Postepowania.

Przystepujacy — podtrzymujac dotychczasowe stanowisko w sprawie — oswiadczyt,
ze zadeklarowana przez Zamawiajgcego w pkt 3 odpowiedzi na odwotanie czynnosc¢ nie da
sie pogodzi¢ z =zarzutami zwigzanymi z Zzgdaniem wykluczenia Wykonawcy PMT
z Postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.



Postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie przepisu art. 186 ust. 2
Pzp.

Zreferowane powyzej stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego
odnoszagce sie do stanu faktycznego sprawy wymagajg uzupetnienia o stwierdzenie,
ze z dokumentdow okazanych przez Zamawiajgcego na posiedzeniu  wynika,
iz Wykonawca PMT zostat wezwany, w trybie art. 26 ust. 4 Pzp — do wyjasnienia
rozbieznosci pomiedzy informacjami zawartymi w poz. 2 uzupetnionego wykazu zaméwien,
a przedstawiong do niego referencjg oraz, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, do wyjasnienia statusu
podmiotu PMT Linie Kolejowe sp. z 0.0. w Postepowaniu.

Odnotowania wymaga ponadto, ze Wykonawca PMT ztozyt wyjasnienia dotyczace

wzmiankowanych kwestii.

Przechodzgc do meritum rozstrzygniecia wymagato zagadnienie, czy wobec
sformutowania zarzutéw odwotania alternatywnie, uwzglednienie jednego z takich zarzutéw,
stanowi uwzglednienie odwotania w catosci oraz — w konsekwencji — czy postepowanie
odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie przepisu art. 186 ust. 2 Pzp, z uwagi na brak
przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego.

Powyzsze zagadnienie skfad orzekajgcy rozstrzygngt pozytywnie, za czym

przemawiajg nizej wskazane wzgledy.

Tytutem wstepu zauwazy¢ nalezy, Zze czestg prakiykga odwotujgcych,
uzasadniang dziataniem z daleko idgcej ostroznosci procesowej, jest konstruowanie
zarzutéw odwotania alternatywnie. Zwykle zgdanie zwigzane z pierwszym z zarzutow jest
dalej idgce od drugiego z zgdan stanowigcych alternatywe (uwzglednienie takiego zarzutu
jest bardziej brzemienne w skutkach od uwzglednienia zarzutu stanowigcego jego wariant),
stgd odwotujgcy okreslajg takie zarzuty mianem gtéwnych, zasadniczych, podstawowych, itp.
Ponadto, z obserwacji sktadu orzekajacego wynika, ze wariantowe formutowanie zarzutéow
dotyczy w szczegodlnosci kwestii zwigzanych z oceng spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego, badz oceng oferowanego
Swiadczenia w kontekscie spetniania wymogow zamawiajgcego (zarzuty w przyktadowej
konfiguracji odnoszgce sie do tej samej okolicznosci — zaniechanie odrzucenia oferty na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako niezgodnej z SIWZ, a na wypadek
nieuwzglednienia takiego zarzutu — zaniechanie wezwania oferenta do ztozenia wyjasnien

tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 Pzp).

Wychodzac z zalozenia, ze omawiana praktyka ma na celu zminimalizowanie
prawdopodobienstwa oddalenia odwotania rownajgcego sie z porazkg

w postepowaniu odwotawczym, mozna zauwazy¢, ze jej zrodtem jest de facto obawa przed



nadmiernie rygorystyczng interpretacjg przepisu art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym lzba
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Ergo, odnoszgc sie
do podanego przyktadu, zapobiegliwy odwotujacy, liczgc sie z mozliwoscig oddalenia zarzutu
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy, formutuje w petitum odwotania zarzut
alternatywny, dotyczacy zaniechania wezwania konkurenta do wyjasnienia tresci oferty,
co pozwala odwotujgcemu zachowa¢ szanse na uwzglednienie odwotania. Przyktad,
do ktérego na potrzeby prowadzonego wywodu odwotuje sie skiad orzekajgcy,
ujawnia rowniez, ze zarzuty wariantowe pozostaja wzgledem siebie najczesciej
w alternatywie roztgcznej, tzn. nie ma mozliwosci, aby zostaty jednoczesnie uwzglednione

przez zamawiajgcego lub Izbe i do takiej sytuacji referowac beda dalsze rozwazania.

Przechodzgc do oceny oméwionej powyzej praktyki w kontekscie instytucii
uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci sktad orzekajagcy doszedt do przekonania,
ze przy wariantowym sformutowaniu zarzutéw dyspozycjg przepisu art. 186 ust. 2 Pzp objete
sg sytuacje, w ktérych zamawiajgcy uwzglednia jeden z nich. Trudno bytoby bowiem
zaakceptowac poglad, ze przyjecie przez odwotujgcego okreslonej strategii procesowe;j
faktycznie wytgczatoby skorzystanie przez zamawiajgcego z mozliwosci zakonczenia
postepowania odwotawczego bez wdawania sie w spér co do istoty sprawy. Z przepisu
art. 186 ust. 2 Pzp wynika wprawdzie expressis verbis, ze uwzglednienie odwotania odnosic
musi sie do wszystkich przedstawionych w nim zarzutéw, w nastepstwie czego zamawiajgcy
zobligowany jest do wykonania, powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zgodnie z zZgdaniem zawartym w odwotaniu,
tym niemniej stosowanie w takim przypadku wyktadni jezykowej prowadzi¢ mogtoby do
wnioskow, ktérych/ zaakceptowac nie sposéb.

Zdaniem sktadu orzekajgcego uwzglednienie odwotania w catosci, z uwagi na jego
doniosto$¢ prawng, musi by¢ czynnoscig racjonalng i przemyslang. Instytucja ta nie stuzy
wytgcznie uniknieciu poddania sporu ocenie Izby, nie jest réwniez jej wytgcznym celem
uczynienie zados¢ oczekiwaniom odwotujgcego. Uwzgledniajgc odwotanie zamawiajgcy
w istocie przyznaje, ze prowadzac postepowanie uchybit przepisom Pzp wskazanym w tresci
odwotania, a korzystajgc z omawianej instytucji zmierza do doprowadzenia procedury do
stanu zgodnosci z prawem. W swietle powyzszego wnioskowaé nalezy, ze konsekwencjg
uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci nie jest chociazby konieczno$é wykonania
wszystkich jego zgdan. Niejednokrotnie zdarza sie bowiem, ze odwotujgcy stawiajg zarzut
naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 Pzp wyrazajgcego sie zaniechaniem wyboru ich oferty jako
najkorzystniejszej, zadajgc nakazania zamawiajgcemu dokonania tej czynnosci, a nawet
zawarcia z nimi umowy w sprawie zamowienia publicznego. Nieuprawnione jest twierdzenie,

ze w sSwietle takich oczekiwan odwotujgcego uwzglednienie odwotania w catosci powoduje



automatycznie koniecznos¢ przesadzenia o wyniku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na jego korzy$¢. Moga przeciez istnie¢ okolicznosci, ktérych ujawnienie po
uwzglednieniu odwotania spowoduje, ze ostatecznie odwotujgcy zaméwienia publicznego nie
uzyska. Podkreslic nalezy, ze nadrzednym celem kazdego zamawiajgcego powinno byé
prowadzenie procedury udzielenia zamdwienia publicznego w zgodzie z obowigzujgcymi
przepisami prawa, nie za$ bezrefleksyjne wykonywanie zgdan odwotujgcego w nastepstwie
uwzglednienia odwotania, ktére — w skrajnych przypadkach — mogg by¢ przeciez wprost

sprzeczne z prawem.

Do powyzszego dodac¢ nalezy, ze w sytuacji wariantowego sformutowania zarzutéw
odwotania jego uwzglednienie w catosci odnosi¢ nalezy faktycznie, jak wspomniano,
wytgcznie do jednego z zarzutéw alternatywnych. Zarzuty takie nie nadajg sie do
jednoczesnego uwzglednienia, chociazby z uwagi na fakt, ze zwigzane z nimi zadania
pozostajg w sprzecznosci. Odnoszac sie ponownie do podanego wczesniej przyktadu nie
jest mozliwe jednoczesne uwzglednienie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty z uwagi na
jej niezgodnos¢ z SIWZ oraz zarzutu zaniechania wyjasnienia tej kwestii w trybie art. 87 ust.
1 Pzp, jako ze skutkiem uznania zasadnosci pierwszego z nich bytoby odrzucenie oferty,
a drugiego — wezwanie do wyjasnienia jej tresci. Oczywiscie teoretycznie zamawiajacy
mogtby uwzgledni¢ obydwa zarzuty i najpierw wezwac¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien po
to tylko, aby formalnie dopetni¢ obowigzku zwigzanego z uwzglednieniem tego zarzutu,
a nastepnie — nawet bez przeprowadzenia analizy wyjasnien — odrzucic¢ oferte, tym niemniej
dziatanie takie godzitoby we wspomniang racjonalnos¢ czynnosci uwzglednienia zarzutéw

odwotania w catosci.

W konsekwencji zamawiajgcy, wobec sformutowanych wariantowo zarzutéw,
powinien dokona¢ ich analizy w kontekscie konkretnego stanu faktycznego i zdecydowac
0 uwzglednieniu jednego z nich. Przywotujac po raz kolejny zadany przyktad mozna
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej zamawiajacy dojdzie do wniosku, ze odrzucenie oferty
bytoby przedwczesne i nalezy w tym zakresie dokona¢ wyjasnien jej tresci lub dojs¢ do
wniosku, ze postepowanie wyjasniajgce jest ad casum niedopuszczalne, a oferte nalezy
odrzuci¢. W kazdym z takich przypadkéw dochodzi, w ocenie sktadu orzekajacego,
do uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci (zaktadajac, ze sg to jedyne zarzuty
odwotania).

Omoéwiona powyzej praktyka wariantowego stawiania zarzutéw zaistniata
w przedmiotowej sprawie. W  petitum odwotania sformutowano bowiem m.in.
zarzuty zaniechania wykluczenia Wykonawcy PMT z uwagi na niespetnianie warunkéw
udziatu w Postepowaniu i podanie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na jego wynik

(zarzuty z pkt 1 i 3 powyzej), a jednoczesnie — zarzut zaniechania wezwania



Wykonawcy PMT do ztozenia wyjasnien dotyczgacych kwestii spetniania warunkow udziatu
w Postepowaniu (zarzut z pkt 9 powyzej), z czym zwigzane byly odpowiednio zgdania —
wykluczenia Wykonawcy PMT z Postepowania i odrzucenia jego oferty oraz wezwania do
ztlozenia wyjasnien dotyczacych uzupetnionego wykazu majgcego potwierdzac¢ spetnianie
warunku udziatu w Postepowaniu. W kontekscie wzmiankowanych zarzutéw nie sposob nie

zauwazy¢, ze pozostawaty one wzgledem siebie w alternatywie roztgczne.

Skiad orzekajgcy nie uwzglednit przy tym argumentacji Odwotujgcego,
jakoby dodatkowy zarzut, podniesiony z ostroznosci procesowej, adresowany byt wytgcznie
do lzby. Z przepisu art. 180 ust. 1 Pzp wynika bowiem, ze w drodze odwotania
kwestionowane sg dziatania lub zaniechania zamawiajacego, a wiec to on jest adresatem
okreslonego zarzutu, natomiast rolg lzby jest ocena jego zasadnosci. Z kolei zarzuty
adresowane do Izby sg raczej domeng skargi na orzeczenie KIO stuzgcej stronie lub
uczestnikowi postepowania odwotawczego niezadowolonemu z wydanego przez lzbe

rozstrzygniecia.

Poglad o wariantowym charakterze wzmiankowanych powyzej zarzutdéw odwotania
wzmacnia dodatkowo okoliczno$¢, ze towarzyszyta im wewnetrznie sprzeczna argumentacija
odwotania. Z jednej strony Odwotujgcy wskazywat na brak mozliwosci wyjasnienia tresci
uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego dokumentéw podmiotowych
(wykazu i referencji), z drugiej za$ przedstawit szereg, jego zdaniem, sprzecznosci w ich
tresci, czemu towarzyszylo zadanie ewentualnego wezwania do ich wyjasnienia.
Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze skiad orzekajgcy nie zgadza sie z poglagdem,
jakoby zamawiajacy nie byt uprawniony do skorzystania z procedury przewidzianej
przepisem art. 26 ust. 4 Pzp w odniesieniu do uprzednio uzupetnionych, w trybie art. 26 ust.
3 Pzp, dokumentéw. O ile uprawnione jest twierdzenie, ze uzupetnienie okreslonego
dokumentu, w warunkach precyzyjnego i niebudzgcego watpliwosci wezwania do jego
przedstawienia, moze mie¢ miejsce jednokrotnie, o tyle wyjasnienia dokumentéw mozna co
do zasady ponawia¢. Co wiecej, przepis art. 26 ust. 4 Pzp nie zawiera ograniczenia do
dokumentdw, ktére nie byty uprzednio uzupetniane. W kazdym przypadku, w ktérym tresc
dokumentu nasuwa watpliwosci zamawiajgcy powinien dgzy¢ do ich usuniecia,
niezaleznie od tego, ze powstaty one w nastepstwie uzupetnienia dokumentu z powodu jego

wczesniejszego braku, czy wadliwosci.

W tym miejscu nalezy zwr6ci¢ uwage na jeszcze jeden istotny, zdaniem Izby,
aspekt sprawy. Zarzuty, ktorych uwzglednienia w pierwszej kolejnosci domagat sie
Odwotujgcy  dotyczyly  zaniechania  wykluczenia  wykonawcy z  Postepowania.
Zamawiajgcy dokonujgc takiej czynnosci nie moze polega¢ wytgcznie na domystach,
przypuszczeniach, czy informacjach pochodzacych od konkurentéw wykonawcy,
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zatem kwestia wykluczenia powinna zosta¢ przez niego zbadana szczegdlnie wnikliwie.
W razie zaistnienia podstawy do wyeliminowania wykonawcy z postepowania na
zamawiajgcym spoczywa obowigzek uzasadnienia swojej decyzji, a w przypadku poddania
prawidtowosci tej czynnosci ocenie Izby dokonywanej w postepowaniu odwotawczym —
takze przedstawienia dowoddéw potwierdzajgcych trafnos¢ poczynionych ustalen.
Powyzsze wskazania nabierajg szczegblnego znaczenia zwtaszcza w kontekscie zarzutow
zwigzanych z najbardziej dotkliwg dla wykonawcy sankcjg, jakg jest wykluczenie
z postepowania, ktore przekresla szanse na uzyskanie zaméwienia. Co wiecej, z uwagi na
postawienie zarzutu podania nieprawdziwych informacji negatywne dla Wykonawcy PMT
skutki moga wykraczac¢ poza przedmiotowg sprawe, bowiem ewentualne potwierdzenie sie
tego zarzutu spowoduje nie tylko utrate szans na uzyskanie zamdwienia w Postepowaniu,
ale — w nastepstwie upowszechnienia tej informacji przez konkurencje (co réwniez jest
praktykg zaobserwowang przez Izbe) — godzi¢ bedzie w dobre imie (renome) przedsigbiorcy
jako uczestnika rynku (nie tylko zamowien publicznych). W ocenie Izby przesadzenie tych
kwestii nie jest ad casum mozliwe bez dokonania przez Zamawiajgcego dodatkowych
ustalen odnosnie uzupetnionych dokumentéw, chociazby ze wzgledu na niejasnosci opisane
szczegbétowo w odwotaniu. Nie do zaakceptowania jest poglad, ze Zamawiajacy mogtby
w takich okolicznosciach po prostu wykluczy¢ Wykonawce PMT z Postepowania, bowiem nie
bytoby to w zgodzie z obowigzkiem prowadzenia Postepowania z nalezytg starannoscia.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie
rzeczywiscie nie uwzglednit przedstawionych w nim zarzutéw w catosci. Z pkt 2 pisma
Zamawiajgcego wywnioskowa¢ mozna, ze uwzgledniony zostat zarzut dotyczacy
nieprawidtowej oceny oferty Wykonawcy PMT (zarzuty z pkt 5 i 8 powyzej),
czemu Zamawiajgcy dat wyraz uniewazniajgc zaproszenie do aukcji elektronicznej i ocene
ofert. Z kolei sporny pkt 3 odpowiedzi na odwotanie stanowit uwzglednienie zarzutu z pkt 7
oraz z pkt 9 powyzej, jako stanowigcego alternatywe dla zarzutow z pkt 1 i 3.
Nawiasem méwigc dokumentacja Postepowania wskazuje, ze Zamawiajgcy podjat czynnosci
zmierzajgce do ustalenia okolicznosci objetych zarzutem z pkt 7 i zarzutami wariantowymi
(tj. zarzutami z pkt 1, 3 i 9). Z kolei ztozone uzupetniajgco na posiedzeniu oswiadczenie
o uwzglednieniu odwotania w catosci stanowi dla Zamawiajgcego zobowigzanie do podjecia
odpowiednich czynnosci w zakresie zarzutu nr 6. Co za$ dotyczy zarzutébw nr 2 i 4
sktad orzekajgcy uznat, ze takze one nie mogty zostaé uwzglednione jednoczesnie z
zarzutem nr 9, jako ze stanowity dalsze konsekwencje zarzutow nr 1 i 3.
Cafoksztatt przedstawionych okolicznosci uprawnia wniosek o uwzglednieniu przez
Zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci bedacego przestankg do umorzenia
postepowania odwotawczego.
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Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji postanowienia.

Orzekajac o kosztach postepowania odwotawczego lzba wzieta pod uwage fakt,
ze uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem rozprawy. W tych
okolicznosciach — w swietle przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp w zw. z § 5 ust. 1 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238) — Izba postanowita znies¢
wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i orzec o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu

kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.
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