Sygn. akt: KIO 1564/18

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Czionkowie: Dagmara Galczewska — Romek

Daniel Konicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce

Hyundai Rotem Company, Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-gu, 488
Changwodaero, 51407 Daewon-dong w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje

Warszawskie Sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa,

przy udziale:

1. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum:
Stadler Polska Sp. z 0.0., SOLARIS Bus & Coach S.A., SOLARIS Tram Sp. z 0.0.,
ul. Targowa 50, 08-110 Siedlce,

2. wykonawcy Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ul. Zygmunta Augusta 11,
85-082 Bydgoszcz,

3. wykonawcy Skoda Transportstion a.s., Emila Skody 2922/1, 301-00 Pilzno,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
i zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp i nakazuje
Zamawiajgcemu uniewaznienie uniewaznienia postepowania i czynnosci wykluczenia

z postepowania wykonawcy Hyundai Rotem Company, Gyeongsangnam-do,



Changwon-si, Euichang-gu, 488 Changwodaero, 51407 Daewon-dong i uznania
jego oferty =za odrzucong oraz powtérzenie czynnosci oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty wykonawcy Hyundai Rotem Company, Gyeongsangnam-

do, Changwon-si, Euichang-gu, 488 Changwodaero, 51407 Daewon-dong,

2. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania uznaje za niepotwierdzone,
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Hyundai Rotem Company, Gyeongsangnam-do, Changwon-si, Euichang-
gu, 488 Changwodaero, 51407 Daewon-dong, tytulem wpisu od odwotania,

3.2 zasadza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ziotych
zero groszy) od Zamawiajgcego - Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0,
ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232 Warszawa, na rzecz Odwotujgcego -—
wykonawcy Hyundai Rotem Company, Gyeongsangnam-do, Changwon-si,
Euichang-gu, 488 Changwodaero, 51407 Daewon-dong, stanowigcg koszty

poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccociiiiiiiiiiiiennnn

Czlonkowie: ..,



Sygn. akt: KIO 1564/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 20, 01-232
Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup tramwajow jednokierunkowych i dwukierunkowych,
wielocztonowych, catkowicie niskopodtogowych.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 lutego 2017 r. pod humerem 2017/S 027-048251.

W dniu 6 sierpnia 2018 r. wykonawca Hyundai Rotem Company, Gyeongsangnam-
do, Changwon-si, Euichang-gu, 488 Changwodaero, 51407 Daewon-dong (dalej jako
Odwotujgcy lub Hyundai) wnidst odwotanie od czynnosci wadliwego badania i oceny ztozonej
oferty i w rezultacie wykluczenia go z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong,
zaniechania oceny zastosowanej przez Odwotujgcego procedury samooczyszczenia, o kiorej
mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp i uznania na zasadzie art. 24 ust. 9 ustawy Pzp, ze nie
podlega on wykluczeniu, jak réwniez od czynnosci wadliwego, bezzasadnego uniewaznienia
postepowania oraz zaniechania przyznania najwyzszej oceny ofercie zlozonej przez

Odwotujgcego i wyboru jej jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp - poprzez zaniechanie przedstawienia dostatecznego i wyczerpujgcego uzasadnienia
faktycznego i prawnego czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego i uznania jego oferty za
odrzucong, a jednoczesnie umotywowanie swych czynnosci poprzez blankietowe
odwotanie sie do stanowiska prawnego wyrazonego w opinii Departamentu Prawnego
Urzedu Zamowien  Publicznych z dnia 23 lipca 2018 roku, znak:
UZP/DP/026/577(5)/18/MO (dalej: ,Opinia UZP”);

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 7 pkt 5
ustawy Pzp - poprzez wykluczenie Odwotujgcego, podczas gdy ograniczenie natozone
bedgce konsekwencjg zdarzenia, do ktérego odnosi sie Zamawiajgcy w informacji

0 wykluczeniu, nie stanowi srodka zapobiegawczego, o ktorym mowa art. 24 ust. 1 pkt 22
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ustawy Pzp, zdarzenie oraz wszelkie zwigzane z nim okolicznosci nie wypetniajg
przestanek umozliwiajgcych orzeczenie $rodka zapobiegawczego, o ktérym mowa w art.
26a ust. 1 ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 roku o odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (dalej: ,UOPZ"),
co w konsekwencji spowodowato naruszenie przez Zamawiajgcego zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;

3. art. 7ust. 1 wzw. z art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp w zw. z art. 57 ust. 6 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (dalej: ,Dyrektywa Klasyczna”)
- poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, podczas gdy Ograniczenie nie jest
zakazem obowigzujagcym w Polsce, a co za tym idzie - nie moze stanowi¢ podstawy
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;

4. art. 24 ust. 8 PZP w zw. z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie oceny i uznania
za wystarczajgce dowodow potwierdzajgcych przeprowadzenie przez Odwotujacego tzw.
procedury samooczyszczenia w odniesieniu do zdarzenia, podczas gdy winno ono zostaé
zakwalifikowane jako powazne naruszenie zawodowe, to dziatania naprawcze
udokumentowane przez Odwotujgcego i potwierdzajgce te dziatania dowody z catg
pewnoscig pozwalaty na uznanie ich za wystarczajgce w rozumieniu art. 24 ust. 9 ustawy
Pzp;

5. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty ziozonej przez
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo iz oferta ta odpowiadata warunkom SIWZ,
brak byto podstaw do jej odrzucenia i stanowita oferte najkorzystniejsza;

6. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania,
pomimo iz Odwotujgcy ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, ktéra miescita sie w
kwocie, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj. w
kwocie 2.323.057.581 ztotych brutto.

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania;

3. uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego
i uznaniu jego oferty za odrzucong;

4. nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny oferty Odwotujgcego z zastosowaniem
procedury okreslonej w art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp oraz nakazanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.



Podstawy faktyczne i prawne odwotania.

Odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 16.05.2018 r., ztozyt m.in.
Zatgcznik nr 18 do JEDZ wraz z zatgcznikami w celu powiadomienia Zamawiajgcego
0 ograniczeniu — zakazie ubiegania sie 0 zamowienia publiczne. Pismem z dnia 2.07.2018 r.
Zamawiajgcy zwrocit sie z wnioskiem o wydanie opinii prawnej do Prezesa UZP w zakresie
wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 21 i 22 ustawy Pzp.

Odwotujgey informuje, ze w oparciu o Opinie UZP, Zamawiajgcy powiadomit pismem
wykonawcéw o wykluczeniu go z postepowania ze wzgledu na ograniczenie oraz o
odrzuceniu jego oferty, pozostawieniu w mocy czynnosci opisanych w pismie z dnia 11
sierpnia 2017 roku oraz w piSmie z dnia 16 marca 2018 roku, co w konsekwencji sktonito
Zamawiajgcego do uniewaznienia Postepowania. W przekonaniu Odwotujgcego brak byto
podstaw prawnych, jak i faktycznych uzasadniajgcych wykluczenie odwotujgcego ze wzgledu
na ww. ograniczenie, a takze fakt, iz Zamawiajgcy opart sie na nierzetelnej Opinii UZP, co w
konsekwencji spowodowato, iz czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego, pozbawiona jest
rzetelnego uzasadnienia faktycznego i prawnego.

Odwotujgcy informuje, ze w ww. opinii UZP stwierdzono, iz ,odnoszgc sie natomiast
do watpliwo$ci zawigzanych z interpretacjg przepisu art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy PZP,
wyjasni¢ nalezy, iz przepis ten ma zastosowanie w odniesieniu do kazdego wykonawcy w
rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy PZP, wobec ktérego orzeczono tytutem Srodka
zapobiegawczego zakaz ubiegania sie o zamdwienie publiczne, niezaleznie od tego, czy
Srodek taki orzeczony zostat na podstawie polskiego czy obcego prawa”. Odwotujgcy
wywodzi, ze opinia Prezesa UZP nie spetnia wymaganh okreslonych w art. 154¢ ustawy Pzp,
bowiem nie przedstawiono w niej jakiejkolwiek wyktadni prawnej art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy
Pzp, nie powotano na jakiekolwiek orzeczenie KIO, sgdu powszechnego, czy tez Trybunatu
Konstytucyjnego lub Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ponadto nie zawiera ona
opisu zagadnienia prawnego, w szczegolnosci w aspekcie nowelizacji art. 24 ustawy Pzp.
Podnosi, ze nie wiadomo, z czego wynika powyzej przytoczony wniosek Prezesa UZP.
Zdaniem Odwotujgcego opinia UZP nie mogta wiec rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego w
zakresie wptywu orzeczonego wobec wykonawcy ograniczenia na mozliwos¢ zastosowania
art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp. Odwoltujgcy wskazuje, ze stanowisko Prezesa UZP w
zakresie stosowania art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp jest bardzo ogdlne i ze wzgledu na brak
analizy dotyczacej poruszonego w nim zagadnienia, budzi zasadnicze watpliwosci i jest

nieprzekonujgce. Podnosi, ze nie kazdy zakaz ubiegania sie o udzielnie zamowienia
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publicznego orzeczony na zasadzie prawa obcego jest relewantny z punktu widzenia
polskiego systemu prawnego i winien stanowi¢ podstawe wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odwotujgcy podnosi, ze niezaleznie od powyzszego, jak wskazano w Instrukcji JEDZ, art. 24
ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp dotyczy srodka zapobiegawczego orzekanego na podstawie art.
276 Kpk, a zatem srodek ten dotyczy wytgcznie wykonawcow bedgcych osobami fizycznymi.
W oparciu o powyzsze Odwotujgcy stwierdza, ze nie jest prawdziwy poglad wyrazony w
opinii UZP, jakoby wskazany przepis dotyczyt wszystkich wykonawcéw, o ktorych mowa w
art. 2 pkt 11 ustawy Pzp. Dalej Odwotujgcy argumentuje, ze ww. opinia UZP jest de facto
wewnetrznie sprzeczna. Wskazuje, ze nie ulega watpliwosci, iz art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp ma
zwigzek z art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp i chociazby z tego wzgledu wyktadnia tych
przepiséw musi zosta¢ dokonana fgcznie. Tymczasem Prezes UZP stwierdza, iz na gruncie
art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp relewantny jest zakaz ubiegania sie o zamdéwienia publiczne
orzeczony na podstawie prawa obcego, o ile ,podmioty zagraniczne popetnity czyny
odpowiadajgce znamionom przestepstw wskazanych w ww. ustawie [UOPZ - przypis
Odwotujgcego]”, a w odniesieniu do art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp takiego zastrzezenia nie
poczynit, cho¢: (i) obie podstawy prawne majg charakter wytacznie krajowy, (ii) art. 57 ust. 6
Dyrektywy Klasycznej traktuje m.in. o zakazach udziatu w zaméwieniach obowigzujgcych w
danym Panstwie Cztonkowskim; (iii) w odniesieniu do podmiotéw zbiorowych $rodki
zapobiegawcze zostaty uregulowane wytgcznie w UOPZ, a wiec w ustawie, o ktérej mowa w
art. 24 ust. 1 pkt 21 Pzp. Odwotujgcy podnosi, ze skoro z informacji o wykluczeniu go z
postepowania wynika, ze jedynym motywem podjecia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
ze wzgledu na ograniczenie jest ostatni akapit wadliwej Opinii UZP, to nalezy uznaé, iz
Zamawiajgcy nie spetnit swojego obowigzku informacyjnego w sposob rzetelny. Wywodzi, ze
obowigzek informacyjny podania uzasadnienia faktycznego i prawnego stanowi przejaw
praktycznej realizacji wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zaméwienia oraz sformutowanej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady réwnego
traktowania wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji. Podnosi, ze z art. 92 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp wynika, ze Zamawiajgcy ma obowigzek poda¢ wykonawcom uzasadnienie
faktyczne podejmowanej czynnosci w taki sposob, aby zagwarantowa¢ im mozliwosc
skutecznej weryfikacji jej prawidtowos$ci. Zdaniem Odwotujgcego blankietowe odwotanie sie
do nieuzasadnionego stanowiska Prezesa UZP, ktére w ogole nie dotyczy analizy
ograniczenia i zawiera oczywisty btgd merytoryczny, nie spetnia wskazanego obowigzku
normatywnego. Wskazuje, ze Zamawiajgcy uchybit przepisowi art. 92 ust. 1 pkt 2 w zw. z art.
7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niewlasciwe uzasadnienie faktyczne i

prawne czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i uznanie jego oferty za odrzucong. Dodat, ze
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czynnosci opisane w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania

nie dajg sie pogodzi¢ z zasadg budowania zaufania wykonawcéw do Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wywodzi dalej, ze zastosowane wobec niego ograniczenie udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego nie stanowi $rodka
zapobiegawczego na gruncie prawa koreanskiego, lecz swego rodzaju ,sankcje
administracyjng”. Wskazuje, ze ograniczenie to nakladane jest po przeprowadzeniu
stosownego postepowania i jest typowag sankcjg konczgcg dane postepowanie. Orzeczenie
ograniczenia nie zabezpieczato zadnego postepowania bedgcego w toku i nie stanowito
srodka zabezpieczajgcego zaréwno w rozumieniu prawa koreanskiego, jak i polskiego.
Uprzedzajgc ewentualne twierdzenia, iz ograniczenie réwniez miato charakter prewencyjny,
a co za tym idzie winno by¢ uznane za ,srodek zapobiegawczy” w rozumieniu art. 24 ust. 1
pkt 22 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkresla, ze w zasadzie kazda sankcja prawna ma
charakter zabezpieczajgcy (prewencyjny), tj. petni funkcje wychowawczg (ma zapobiegaé
podobnemu postepowaniu przez dany podmiot w przysziosci) oraz petni funkcje ochronng
(np. wobec podmiotéw trzecich, czy tez mienia).
Wywodzi, ze czym innym jest zapewnienie wiasciwego toku postepowania za sprawg
danego $rodka prawnego, a czym innym ochrona spoteczenstwa, mienia, czy tez po prostu
zapewnienie bezpieczenstwa za sprawg sankcji konczgcej dane postepowanie. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy catkowicie pomija fakt, ze zakaz ubiegania sie o zamowienia
publiczne, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp, musi by¢ orzeczony tytutem
.Srodka zapobiegawczego”, czyli srodka prawnego o okre$lonym charakterze prawnym,
a mianowicie $rodka stuzacego zabezpieczeniu prawidtowego toku postepowania
i obowigzujgcego jedynie w czasie trwania postepowania w przedmiocie orzeczenia zakazu
ubiegania sie o zamdwienia publiczne. Podnosi, iz Zamawiajgcy bezzasadnie przyjmuje, ze
.Srodek zapobiegawczy”, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp, to po prostu
jakikolwiek srodek prawny, czy to zabezpieczajacy, czy tez prawomocnie orzeczony, czy tez
jakikolwiek inny Srodek w przedmiocie zakazu ubiegania sie o zamodwienia publiczne.
Wskazuje, ze rozumienie przez Zamawiajgcego terminu ,srodek zabezpieczajgcy” uzytego
w analizowanym przepisie juz na pierwszy rzut oka jawi sie jako nieprawidtowe - prowadzi
ono bowiem do catkowitego zanegowania znaczenia i charakteru prawnego uzytego w
przepisie terminu ,Srodek zapobiegawczy”, a do tego czyni wczesniejszy przepis art. 24 ust.
1 pkt 21 ustawy Pzp, w ktérym mowa jest o zakazie orzeczonym na podstawie polskiej
ustawy, zupetnie zbytecznym i bezprzedmiotowym. Wywodzi, ze niedostrzeganie powyzej
nakreslonych rézni¢ pomiedzy ,$rodkiem zapobiegawczym” a funkcjg prewencyjng zakazu
ubiegania sie
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o zamowienia publiczne doprowadzito do naruszenia zasady roéwnego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazuje, iz ograniczenie - jako
koreanska sankcja administracyjna konczgca postepowanie - nie ma zadnych punktow
stycznych z polskg instytucjg srodka zapobiegawczego. Zestawienie systeméw prawnych
w tym zakresie prowadzi do wniosku, iz srodek zapobiegawczy orzeczony na gruncie prawa
polskiego oraz ograniczenie sg po prostu wzajemnie nieadekwatne. Odwotujgcy
argumentuje, iz majgc na wzgledzie, ze art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp dotyczy wytacznie
wykonawcow bedgcych osobami fizycznymi, juz sam fakt, iz Odwotujgcy takg osobg nie jest,
wskazuje na koniecznosS¢ zakonczenia analizy i uznanie, ze ograniczenie nie spetnia
przestanek srodka zapobiegawczego, o ktérym mowa w art. 276 Kpk. Odwotujgcy wskazuje,
ze nawet jesli hipotetycznie zalozy¢, ze stanowisko wyrazone w Opinii UZP jest trafne (co
Odwotujgcy kwestionuje), to nalezy wzigé¢ pod uwage, ze z okolicznosci zdarzenia bedgcego
podstawg orzeczenia ograniczenia nie wynika, jakoby ograniczenie byto orzeczone w toku
jakiegokolwiek postepowania w celu zabezpieczenia jego prawidiowego toku lub w celu
,Zapobiegniecia popetnieniu (...) nowego, ciezkiego przestepstwa”, co jest celem srodka
zapobiegawczego zgodnie z art. 26a UOPZ i art. 249 Kpk. Podnosi réwniez, ze nie bylo tak,
aby po zakohczeniu postepowania prowadzonego przez podmiot, ktéry natozyt ograniczenie
albo postepowania sgdowego w miejsce ograniczenia wstgpita jakas inna sankcja.
Odwotujgcy podkresla, ze z okolicznoéci zdarzenia nie wynika, aby kiedykolwiek toczyto sie
jakiekolwiek postepowanie przeciwko osobie, ktdre byloby chociazby w pewnym stopniu
zblizone do postepowania o czyn zabroniony okreslony w art. 16 UOPZ, tymczasem z tresci
art. 26a UOPZ jasno wynika, iz warunkiem zastosowania srodka zapobiegawczego musi by¢
wszczecie postepowania o czyn wskazany w art. 16 UOPZ albo postepowanie w sprawie
odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego, ktére z kolei moze zosta¢ wszczete jedynie wtedy,
gdy fakt popetnienia czynu zabronionego, wymienionego w art. 16, przez osobe, o ktorej
mowa w art. 3, zostat potwierdzony prawomocnym wyrokiem skazujacym te osobe, wyrokiem
warunkowo umarzajgcym wobec niej postepowanie karne albo postepowanie w sprawie
o przestepstwo skarbowe, orzeczeniem o udzielenie tej osobie zezwolenia na dobrowolne
poddanie sie odpowiedzialnosci albo orzeczeniem sgdu o umorzeniu przeciwko niej
postepowania z powodu okolicznosci wytgczajgcej ukaranie sprawcy. Odwotujgcy wskazuje,
ze natozenie ograniczenia byto niezalezne od stwierdzenia winy, co rowniez odréznia te
sankcje od polskiego srodka zapobiegawczego. Dodaje, ze okolicznosci zdarzenia wskazujg
na to, iz gdyby miato ono miejsce w Polsce, to odwotujgcy mogtby zostaC co najwyzszej
pociggniety do odpowiedzialnosci cywilnej. Ewentualng odpowiedzialnosciag na gruncie
UOPZ mogliby by¢ natomiast obcigzeni podwykonawcy Odwotujgcego. Odwotujgc sie do

ww. opinii UZP, zgodnie z ktérg na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp relewantny jest
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zakaz ubiegania sie 0 zamowienia publiczne orzeczony na podstawie prawa obcego, o ile
.podmioty zagraniczne popetnity czyny odpowiadajgce znamionom przestepstw wskazanych
w ww. ustawie [UOPZ - przypis Odwotujgcego]’, a w odniesieniu do art. 24 ust. 1 pkt 22
ustawy Pzp takiego zastrzezenia juz nie poczyniono. Zakfadajgc hipotetycznie, iz wykfadania
art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp prezentowana w Opinii UZP oraz stanowisko o
zastosowaniu art. 24 ust. 1 pkt 22 Pzp wobec wszystkich wykonawcow, o ktérych mowa w
art. 2 pkt 11 Pzp sg prawidtowe, nalezy uznaé, ze nie ma zadnych argumentow natury
prawnej, ktére nie pozwalalyby zastosowal powyzszego ,testu adekwatnosci czynu”
wzgledem art. 24 ust.1 pkt 22 Pzp. Podnosi, ze nie ma innej mozliwosci, bowiem polski
system prawny nie zna innych instytucji prawnych skutkujgcych zakazem ubiegania sie o
zamowienia publiczne, ktdre moga by¢ orzeczone wobec podmiotu zbiorowego, niz te objete
przepisami UOPZ. Wskazuje, ze przyjmujgc wiec, ze opinia UZP wyraza trafny poglad (co
Odwotujgcy kwestionuje), ze na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp relewantny jest
zakaz ubiegania sie o zamdéwienia publiczne orzeczony na podstawie prawa obcego, o ile
.podmioty zagraniczne popetnity czyny odpowiadajgce znamionom przestepstw wskazanych
w ww. ustawie [UOPZ - przypis Odwotujgcego]”, mozliwe sg jedynie dwa rodzaje wyktadni:

1. art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp traktuje kompleksowo o zakazach ubiegania sie
zamowienia publiczne przez podmiot zbiorowy, wobec czego obejmuje takze Srodek
zapobiegawczy, o ktorym mowa w art. 26a UOPZ, a jednoczenie nie obejmuje nim Srodka
zapobiegawczego odnoszgcego sie wylgcznie do osoéb fizycznych, o ktérym mowa w art. 249
i 276 Kpk;

albo

2. art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp obejmuje zaréwno srodki zapobiegawcze odnoszace sie
do o0sob fizycznych, o ktérych mowa w Kpk (art. 249 i art. 276 Kpk), jak i Srodki
zapobiegawcze, o ktérych mowa w UOPZ (art. 26a UOPZ).

Odwotujgcy wywodzi, ze jezeli prawidiowa jest pierwsza wyktadnia (wynikajgca z Instrukcji
JEDZ i aprobowana przez Odwotujgcego), to prowadzi to do prostego wniosku,
iz Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wykluczenia Odwotujgcego na zasadzie art. 24 ust. 1
pkt 22 Pzp. Jezeli prawidtowa jest druga wyktadnia, poglad wyrazony w opinii UZP, iz nalezy
zbadac¢ zaistnienie przestanek odpowiedzialnosci z przepisow UOPZ wobec danego stanu
faktycznego, prowadzi do wniosku, iz zdarzenie przestanek opisanych w przepisach UOPZ
nie spetnia. Wskazuje, ze zakwalifikowanie przez Zamawiajgcego ograniczenia do srodkéw
zapobiegawczych zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp zdaje sie wiec wyptywac
z przyjecia jeszcze innych, ale btednych zatozen i btednej interpretacji przepiséw art. 24 ust.
1 pkt 21 i 22 ustawy Pzp. Kwalifikacja ta musiata bowiem sprowadzac sie do nielogicznego

z punktu widzenia wyktadni tych przepiséw uznania, ze norma art. 24 ust. 1 pkt 22 Pzp jest
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zakresowo szersza od normy art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp, gdyz nalezy nig objgé
wszystkie zakazy, bez wzgledu na to, czy faktycznie stanowig srodek zapobiegawczy w
rozumieniu tego przepisu czy tez nie. W przeciwnym razie Zamawiajgcy powinien dojs¢ do
jedynego stusznego wniosku, Zze ograniczenie nie stanowi $rodka zapobiegawczego w
rozumieniu ustawy Pzp. Podnosi, ze zaprezentowane wyzej btedne zapatrywanie - jezeli
uzna¢, ze Zamawiajgcy mogt sie nim kierowa¢ - nie znajduje Zzadnego rozsgdnego
uzasadnienia z punktu widzenia racjonalnosci ustawodawcy, wyktadni autentycznej,
celowosciowej i systemowej. Gdyby bowiem polski ustawodawca chciat normg art. 24 ust. 1
pkt 22 ustawy Pzp objg¢ wszystkie zakazy ubiegania sie o zamowienia publiczne,
niezaleznie od ich charakteru prawnego i podstawy wydania, a wiec niezaleznie od tego, z
jakiego tytutu prawnego zostaly orzeczone (na co by wskazywalo rozumienie
Zamawiajgcego w odniesieniu do Ograniczenia, ktére nie zostato natozone tytutem $rodka
zapobiegawczego), to wowczas przepis ten musiatby brzmie¢: ,wykonawce, wobec ktérego
orzeczono zakaz ubiegania sie o zaméwienia publiczne”. W efekcie, wobec takiej redakcji,
art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp okazatby sie catkowicie zbedny, gdyz tak brzmigcy art. 24
ust. 1 pkt 22 objatby wszystkie mozliwe zakazy ubiegania sie o zamowienia publiczne,
niezaleznie od tego, jakim tytutem zostaly orzeczone, ani na jakiej podstawie, w tym na
gruncie jakiego ustawodawstwa. Odwotujgcy stwierdza, ze nie ulega watpliwosci, iz
Zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 22 i art. 24 ust. 7 pkt 5 ustawy Pzp, czego
konsekwencjg jest takze naruszenie =zasad réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji. Wobec Odwotujgcego zostaty bowiem zastosowane surowsze
wymagania niz wynika to z przepiséw ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy wykreowat w postepowaniu dodatkows,
pozaustawowg przestanke wykluczenia wykonawcow, zas przestanki wykluczenia nie mogg
by¢ wyktadane rozszerzajgco. Wywodzi, ze art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp nalezy wyktadaé
albo tak jak wskazano powyzej, albo tak jak KIO w wyroku z dnia 27.02.2018 r., KIO
1745/17, KIO 1746/17 - uznaé, iz zakaz w postaci srodka zapobiegawczego mogacy by¢
podstawg wykluczenia musi by¢ orzeczony wytgcznie na podstawie polskich przepiséw
prawa.

W kazdym przypadku decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z powodu
ograniczenia jest nieprawidtowa. Podnosi, ze zastosowana wyktadnia art. 24 ust. 1 pkt 22
ustawy Pzp zdaje sie zaktada¢ pominigcie sformutowania ,tytutem srodka zapobiegawczego”
zawartego w tym przepisie, co sprawia, iz przedmiotowy przepis w takim ksztatcie nabiera
szerszego znaczenia niz wynika to z jego tresci. Wskazuje, ze zgodnie z orzecznictwem
sgdoéw powszechnych i SN Zzadne stowo uzywane przez ustawodawce nie moze zostac

uznane za zbyteczne, jak rowniez, ze nie mozna stosowal wyktadni prawotworcze;j.
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Odwotujgcy zauwaza, ze Zamawiajgcy postgpit tak, jakby za podstawe wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania przyjat nieobowigzujgcy juz przepis art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy
Pzp sprzed zmiany. Przed wejsciem w zycie ww. zmiany, art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp
stanowit, iz z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wyklucza sie podmioty
zbiorowe, wobec ktérych sgd orzekt zakaz ubiegania sie o zamowienia na podstawie
przepiséw o odpowiedzialnosci podmiotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg
kary. Podnosi, ze zestawienie powyzszej normy oraz obecnego brzmienia art. 24 ust. 1 pkt
21 i 22 ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawodawca zdecydowat o skonkretyzowaniu
przestanek wykluczenia, co prowadzi do wniosku, iz Zamawiajacy, aby dokona¢ subsumcji
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp musiat ustali¢, czy ograniczenie jest Srodkiem
zapobiegawczym, ewentualnie - przyjmujgc wyktadnie zaprezentowang w ww. wyroku KIO
stwierdzi¢, iz ograniczenie nie moze by¢ podstawg decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania ze wzgledu na to, iz nie ma charakteru krajowego. Odwotujgcy podnosi, ze
gdyby przyja¢ decyzje Zamawiajgcego za stuszng, nalezatoby stwierdzi¢, iz zmiany
wprowadzone ww. nowelizacjg nalezy poming¢, czy tez uznac¢ za niebyte. Taki tok myslenia
kaze stangC niejako ponad ustawodawcg, odmawiajgc mu tym samym przymiotu
racjonalnosci. Dalej Odwotujgcy wywodzi, ze decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwotujgcego z powodu ograniczenia jest rowniez sprzeczna z wyktadnig systemowg art. 24
ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp. W szczegdlnosci wskazuje, iz nie jest trafny argument podniesiony
w informacji o wykluczeniu, jak rowniez w opinii UZP, polegajacy na wykfadni art. 24 ust. 1
pkt 22 ustawy Pzp poprzez nadanie prymatu tresci § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (dalej: ,Rozporzadzenie”) nad art. 24 ust. 1 pkt 21 i 22 ustawy Pzp i szukanie
uzasadnienia dla forsowanej przez Zamawiajgcego wyktadni omawianych przepiséw PZP w
tak pojmowanym prymacie. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy zdaje sie zapomina¢ o
zasadzie hierarchii aktow prawnych usankcjonowanej w art. 87 ust. 1 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku. Koniecznos¢ respektowania tej
zasady podkreslit Wojewodzki Sgd Administracyjny w Bydgoszczy w wyroku z dnia 6 lipca
2016 roku, sygn. akt: Il SA/Bd 629/16 stwierdzajgc, iz: ,Hierarchiczna budowa systemu
zrodet prawa obliguje do przyjecia dyrektywy interpretacyjnej, w mysl ktorej, w razie kolizji
miedzy normami prawnymi, przepisy prawa zawarte w akcie wyzszego rzedu stosuje sie
przed przepisami prawa zawartymi w akcie nizszego rzedu. HierarchicznoS¢ zrodet prawa
wyklucza mozliwos¢ stosowania norm hierarchicznie nizszych regulujgcych te same kwestie
w sposob odmienny". Podnosi, ze przyjecie odmiennego pogladu prowadzitoby do wniosku,

iz tre8¢ Rozporzadzenia albo sktania do dokonania wyktadni rozszerzajgcej albo do
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powotania na jego podstawie nowej podstawy wykluczenia. Dodaje, ze przepisy
Rozporzadzenia nie zawierajg norm o charakterze materialnoprawnvm, wiec nie mogg miec
one w zaden sposob ,konkurowac” z normami materialnoprawnymi okreslonymi w art. 24
ust. 1 ustawy Pzp, czy tez mie¢ wptywu na wykfadnie tych przepisobw. Majac powyzsze na
uwadze, Odwotujgcy uznaje, ze wyktadnia art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawg Pzp, bedaca
podstawg wykluczenia Odwotujgcego stoi w sprzecznosci z zasadg lex superior derogat legi
inferiori. Podnosi réwniez, ze wykluczenie go z postepowania jest niezgodne z prounijng
wyktadnig art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp. Wskazuje na brzmienie art. 57 ust. 6 Dyrektywy
Klasycznej, wywodzgc, ze intencjg ustawodawcy unijnego nie bylo uniemozliwienie
uczestniczenia w przetargach publicznych podmiotom, ktore majg jakikolwiek zakaz
ubiegania sie 0 zamowienia publiczne, lecz pozbawienie ubiegania sie o zamdwienia w
przypadku, gdy dany zakaz obowigzuje na terenie panstwa czionkowskiego, w ktorym
przetarg ma miejsce. Uznaje za oczywiste, iz ograniczenie nie obowigzuje na terytorium
Polski, chociazby ze wzgledu na zasady suwerennosci i jurysdykcji krajowej, ktére - jako
podstawowe zatozenia ustrojowe - obowigzujg w kazdym panstwie. Odwotujacy dodaje, ze
nawet gdyby hipotetycznie przyjg¢, iz poprzez ,obowigzywanie zakazu” nalezy rozumiec
pozytywny wynik subsumpcji stanu faktycznego zaistnialego za granicg wzgledem norm
prawa polskiego, okazatoby sie, iz okolicznosci zdarzenia dotyczace Odwotujacego mogtyby
by¢ kwalifikowane ewentualnie jedynie na podstawie przepiséw o odpowiedzialnosci
cywilnej, a nie na podstawie przepisow UOPZ. Zdaniem Odwotujgcego w sposdb oczywisty
wiec potraktowanie ograniczenia na réwni z polskimi zakazami ubiegania sie 0 zaméwienia
publiczne godzi w podstawowg zasade ustawy Pzp - zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow. W analogicznym stanie faktycznym bedgcym podstawg
natozenia ograniczenia, w polskim porzadku prawnym na Odwotujgcego nie natozono by
bowiem takiej sankcji. Uzasadnione jest wiec przyjecie, ze polski ustawodawca wdrazajgc
Dyrektywe Klasyczng stusznie przyjat w odniesieniu do tej przestanki wykluczenia, ze
zapewnienie réwnego traktowania wykonawcow moze zapewni¢ wylgcznie poprzez
zawezenie zakresu tej przestanki do orzeczen zapadtych na gruncie prawa polskiego. Tylko
taka konstrukcja zapewnia traktowanie wszystkich wykonawcéw jedng miarg. Odwotujgcy
zwraca uwage, iz na podstawie art. 59 Dyrektywy Klasycznej wprowadzono Jednolity
Europejski Dokument Zamowienia (dalej: ,JEDZ”), ktory odnosi sie m. in. do kwestii
wykluczenia podmiotu z postepowania przetargowego. W Instrukcji JEDZ dotyczacej czesci
I, sekcji A wskazano, iz: przepis art. 57 ust. 1 dyrektywy zostat wdrozony w treSci art. 24 ust
1 pkt 13 i 14 ustawy Pzp, z tym Ze katalog przestepstw przewidzianych w w/w przepisach
ustawy Pzp jest znacznie szerszy w stosunku do wynikajgcego z tresci art. 57 ust 1

dyrektywy. (..) W tym miejscu formularza wykonawca sktada oswiadczenie dotyczgce
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niekaralnosci jedynie w zakresie konkretnych, ponizej wskazanych przestepstw, ktorych
dotyczg przestanki ustawowe z art. 24 ust. 1 pkt 13 i pkt 14 ustawy Pzp, a ktére jednoczes$nie
stanowig implementacje art. 57 ust 1 dyrektywy (...)

Pozostate podstawy wykluczenia z art. 24 ust 1 pkt 13 i 14 ustawy PZP, ktore nie stanowig
wdrozenia art. 57 ust 1 dyrektywy, nalezy uwzgledni¢ w innych sekcjach tej cze$ci
formularza”. Wskazuje, ze w odniesieniu do czesci Ill, sekcja D wyraznie odwotano sie do
podstaw ,wykluczenia o charakterze wyfgcznie krajowym", wsrod ktérych wymieniono art. 24
ust. 1 pkt 21 i 22 ustawy Pzp.

W oparciu o art. 82 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej:
»1raktat"), normy art. 18 ust. 2 i art. 57 ust. 1 Dyrektywy Klasycznej oraz JEDZ Odwotujgcy
podnosi, ze Panstwa Czionkowskie UE ujednolicity wiec niektére rodzaje przestepstw, o
ktérych mowa w JEDZ i w tym zakresie nalezy stwierdziC, ze popetnienie jednego z takich
przestepstw w jednym Panstwie Cztonkowskim bedzie relewantne w innym Panstwie
Czlonkowskim. Taka konstatacja wydaje sie logiczna, bowiem w zakresie tych przestepstw
po prostu ujednolicono przestanki odpowiedzialnosci w przepisach krajowych wiec uznanie
relewantnosci takiego czynu w panstwie unijnym innym niz panstwo, w ktérym ten czyn
popetniono nie bedzie naruszato zasady réwnosci. Dodaje, ze argumentacja zawarta w
informacji o wykluczeniu oraz w opinii UZP dotyczaca wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 13 i pkt 14
ustawy Pzp jest chybiona, a co za tym idzie nie moze stanowi¢ argumentacji na rzecz
wykluczenia Odwotujgcego na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp. Odwotujgcy
wskazuje, ze jak wynika z Instrukcji JEDZ, niektére z przestepstw okreslonych w tych
przepisach zostaty analogicznie skonstruowane we wszystkich Panstwach Czionkowskich, a
niektore majg charakter wytacznie krajowy. Potwierdza¢ to ma takze tre$¢ Zatgcznika 1 do
Rozporzadzenia Wykonawczego Komisji (EU) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 roku
ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia.
Na podstawie powyzszego Odwotujgcy stwierdza, ze art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp
dotyczy wylgcznie srodkéw zapobiegawczych orzekanych wobec oséb fizycznych, wiec nie
mogt  on  stanowi¢ podstawy wykluczenia Odwotujgcego, przyjmujgc  wyktadnie
zaprezentowang w wyroku KIO 1745/17, 1746/17 nalezy uznaC, ze aby mozliwe byto
wykluczenie Odwotujgcego z powodu ograniczenia, musiatoby by¢ ono zakazem
orzeczonym na podstawie przepiséw UOPZ, a nie w oparciu o jakiekolwiek przepisy panstwa
obcego, przyjmujgc wyktadnie podstaw wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym (w
tym art. 24 ust.1 pkt 21 i pkt 22 ustawy Pzp) sprowadzajaca sie do przeprowadzenia ,testu
adekwatnosci czynu”, nalezy ustali¢, czy ograniczenie jest Srodkiem zapobiegawczym i czy
spetnione sg wszystkie przestanki odpowiedzialnosci opisane w UOPZ, co prowadzi do

wniosku, iz w warunkach ustawodawstwa polskiego zakaz nie zostatby natozony na
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Odwotujgcego. Podnosi, ze takie dziatanie jak podanie zanizonego i nieprawdziwego
parametru zuzycia energii przez SKODA TRANSPORTATION a.s. z siedzibg w Republice
Czeskiej (dalej: ,Skoda”), co zostato potwierdzone w ww. wyroku Izby, na gruncie prawa
koreanskiego skutkowatoby natozeniem ograniczenia ubiegania sie o zaméwienie publiczne
na wykonawce dopuszczajgcego sie takiego czynu — zatem prawo koreanskie jest wiec w
tym zakresie zdecydowanie bardziej surowe niz ustawodawstwo polskie. Wskazuje, ze oferta
Skoda zostata jedynie uznana za niezgodng z SIWZ i w przypadku ostania sie decyzji
Zamawiajgcego O uniewaznieniu postepowania Skoda bedzie mogta bez Zzadnych przeszkod
sktada¢ ponownie oferte w tym postepowaniu, jak i oferty w innych postepowaniach

przetargowych.

Majgc na uwadze powyzsze argumenty Odwotujgcy uznaje, ze art. 24 ust. 8 in fine ustawy
Pzp odnosi sie wytacznie do zakazow, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 21 i pkt 22 ustawy
Pzp, a nie do jakiegokolwiek zakazu ubiegania sie o udzielenie zamowienia publicznego,
niezaleznie od tego, czy jest on obowigzujacy (ij. wykonalny i skuteczny) na terenie Polski.
Wywodzi, ze przeciwne stanowisko wigzatoby sie z koniecznoscig zignorowania tresci 57
ust. 6 Dyrektywy Klasycznej oraz zasad wynikajgcych z przepiséw Traktatu, a takze
doprowadzitoby w rzeczywistosci do wykreowania kolejnej podstawy wykluczenia.
Odwotujgcy zauwaza, ze podstawy obligatoryjne wykluczenia zostaty ujete w ust. 1 art. 24
ustawy Pzp, zas przestanki fakultatywne - w ust. 5 art. 24 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwotujgcego niezrozumiate jest, z jakich wzgledéw ustawodawca miatby usankcjonowaé
trzy odrebne podstawy, tj. wykluczenie z powodu wydania zakazu ubiegania sie o
zamoéwienia publiczne na podstawie przepisow UOPZ, wykluczenie z powodu orzeczenia
Srodka zapobiegawczego, o ktérym mowa w art. 276 Kpk oraz wykluczenie ze wzgledu na
wydanie jakiegokolwiek zakazu ubiegania sie 0 zamowienia publiczne, umieszczajgc te
ostatnig poza katalogiem z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Argumentum a rubrica taki zabieg
legislacyjny stoi w sprzeczno$ci z racjonalnoscig ustawodawcy. Podnosi, ze dokonujgc
wyktadni art. 24 ust. 1 pkt 21 i pkt 22 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 8 in fine ustawy Pzp nie
sposob pomingc¢ tresci art. 24 ust. 7 ustawy Pzp, ktéry odwotuje sie w sposéb kompletny do
podstaw wykluczenia. W odniesieniu do podmiotéw zbiorowych, art. 24 ust. 8 zd. ostatnie
ustawy Pzp nalezy odczytywac w ten sposob, ze mowa jest w nim o zakazie, o ktorym mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp, czyli o zakazie orzeczonym na podstawie UOPZ,
ewentualnie - przy przyjeciu argumentacji objetej opinia UZP - rowniez o zakazie
orzeczonym w innym panstwie, ale spetniajgcym ,test ekwiwalentnosci’, czyli o zakazie
orzeczonym w innym panstwie za czyn, za ktory - gdyby zostat on popetniony w Polsce -

zakaz zostatby orzeczony réwniez na gruncie UOPZ. Odwotujgcy podnosi, ze odczytywanie
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tej regulacji w jakikolwiek inny sposéb, w szczegdlnosci zas przyjecie, ze chodzi tu o
jakikolwiek zakaz orzeczony w jakiejkolwiek jurysdykcji za jakiekolwiek przewinienie,
prowadzitoby w istocie do wykreowania nowej, pozaustawowej przestanki wykluczenia,
znacznie szerszej od przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 21 i 22 ustawy Pzp, a tym samym
statoby w oczywistej sprzecznosci z art. 57 ust. 6 Dyrektywy Klasycznej.
Odwotujgcy stwierdza, ze skoro ograniczenie nie moze by¢é podstawg wykluczenia
Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 21 lub 22 ustawy Pzp, samooczyszczenie
w odniesieniu do zdarzenia byto jak najbardziej mozliwe.

Odwotujgcy wskazuje, ze w Zatgczniku nr 18 do JEDZ przedstawit szczegdtowe
uzasadnienie wraz ze stosowng dokumentacja, ktére winny doprowadzi¢ Zamawiajgcego do
whniosku, iz tzw. self-cleaning zostat przeprowadzony przez Odwotujgcego skutecznie (art. 24
ust. 9 ustawy Pzp). Podnosi, ze Zamawiajgcy btednie zinterpretowat powyzej przytoczone
przepisy i tym samym bezzasadnie pozbawit Odwotujgcego moznosci skorzystania z

instytucji samooczyszczenia.

Dalej Odwotujgcy wywodzi, ze konsekwencjg uchybien wskazanych w zarzutach, o
ktérych mowa powyzej, byto zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo iz zostata ona przygotowana i ztozona zgodnie
z warunkami okreslonymi w SIWZ, stanowita oferte najkorzystniejszg, zawierata cene
mieszczgcg sie w budzecie Zamawiajgcego oraz brak bylo podstaw do jej odrzucenia.
Powyzsze przesgdza o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw.

z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosi, ze wobec zasadnosci pozostatych zarzutéw odwotania, jego oferta,
zgodna z SIWZ i niepodlegajgca odrzuceniu, winna zostaé wybrana jako najkorzystniejsza
w postepowaniu, a skoro miescita sie w budzecie Zamawiajgcego, to uniewaznienie
postepowania nalezy uznaé¢ za niezasadne. Wywodzi, ze cho¢ powyzsze wprost nie wynika
z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktéry stanowit dla Zamawiajgcego podstawe prawng do
uniewaznienia Postepowania, jest zgodne z wyktadnig systemowa na gruncie PZP. Zdaniem
Odwotujgcego czynnos¢ uniewaznienia postepowania - jako konsekwencja czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego sprzecznych z prawem - stata w sprzecznosci z art. 7 ust. 3

ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum Stadler Polska
Sp. z 0.0., SOLARIS Bus & Coach S.A., SOLARIS Tram Sp. z 0.0., ul. Targowa 50, 08-110
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Siedlce (dalej przystepujacy Stadler), wykonawca Pojazdy Szynowe PESA Bydgoszcz S.A,,
ul. Zygmunta Augusta 11, 85-082 Bydgoszcz (dalej przystepujacy PESA) oraz wykonawca
Skoda Transportstion a.s., Emila Skody 2922/1, 301-00 Pilzno (dalej przystepujacy Skoda).

Zamawiajgcy na posiedzeniu przed KIO ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniost

o oddalenie odwotania w catosci.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, uczestnicy postepowania

podzielali argumentacje Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwofawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegdlnosci z postanowieniami ogloszenia o zamdéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, jak réwniez po zapoznaniu sie z odwofaniem, pismami
procesowymi, po wystuchaniu osSwiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikow

postepowania ztozonych ustnie do protokofu w toku rozprawy ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze nie zaszta Zadna =z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposdb wykazat interes w ztozeniu srodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy pismem z dnia 27 lipca 2018 r. powiadomit wykonawcow o wykluczeniu
Z udzialu w postepowaniu, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp, wykonawcy
Hyundai Rotem Company. W uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajagcy wskazat, ze w
odpowiedzi na wezwanie ww. wykonawca ztozyt uzupetnienie JEDZ wraz z zatgcznikami, w
ktorym wskazat m.in. na orzeczenie wobec niego ,ograniczenia dotyczgcego kwalifikacji
(prawa) do udziatu w przetargach w Republice Korei w postaci zakazu uczestnictwa w

zamowieniach publicznych”. Zamawiajgcy poinformowat, ze jak wynika ze ztozonych
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dokumentéw (zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa), zakaz ten zostat wobec
wykonawcy podtrzymany ostatecznie wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 29.03.2018 r.
Zamawiajgcy wskazat, ze zakaz ten, w ocenie Zamawiajgcego, ma charakter srodka
zapobiegawczego, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp. Dodat, ze zgodnie z
art. 24 ust. 8 ustawy Pzp do wskazanej przestanki wykluczenia nie znajduje zastosowania
procedura ,self cleaning”, a w konsekwencji ztozone przez wykonawce oswiadczenia i
dokumenty dotyczgce podjetych czynnosci naprawczych nie pozwalajg na wylgczenie
przestanki wykluczenia. Zamawiajgcy dodat, ze jak wynika z wydanej wskutek zapytania
Zamawiajgcego opinii prawnej UZP z dnia 23.07.2018 r., przepis art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy
Pzp ,ma zastosowanie w odniesieniu do kazdego wykonawcy w rozumieniu art. 2 pkt 11
ustawy Pzp, wobec ktérego orzeczono tytutem Srodka zapobiegawczego zakaz ubiegania sie
0 zamowienie publiczne niezaleznie od tego, czy Srodek taki orzeczony zostat na podstawie
polskiego czy obcego prawa’. Wobec powyzszego, jak rowniez okolicznosci, iz okres
obowigzywania rzeczonego zakazu nie uptyngt, Zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu
wykonawcy i uznaniu jego oferty za odrzucona.

W tym samym pismie Zamawiajgcy poinformowat, ze wskutek dokonania wykluczenia
wykonawcy Hyundai, w postepowaniu pozostata wytgcznie oferta wykonawcy Pojazdy
Szynowe PESA Bydgoszcz S.A., ktérej cena przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a jednoczesnie Zamawiajgcy nie moze
zwiekszy¢ tej kwoty do ceny oferty. W konsekwencji zaszta przestanka uniewaznienia

postepowania, co Zamawiajgcy uczynit na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

1. O uznaniu odwofania za zasadne zadecydowato potwierdzenie sie zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 22 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, majgcego polega¢ na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania, podczas gdy natozony na niego zakaz ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia publicznego nie stanowit Srodka zapobiegawczego w rozumieniu
art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp.

W ocenie Izby Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat, iz Odwotujacy podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp. Jak wynika z
brzmienia powotanego przepisu, wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca, wobec
ktorego orzeczono tytutem srodka zapobiegawczego zakaz ubiegania sie o zamowienia

publiczne. Omawiana przestanka zatem jednoznacznie wskazuje na charakter zakazu
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ubiegania sie zamdwienia, jakiego dotyczy — tj. orzeczonego tytutem Srodka
zapobiegawczego. Instytucje srodkéw zapobiegawczych reguluje ustawa z dnia 6 czerwca
1997 r. Kodeks postepowania karnego (t.j. Dz. U. 2017 r., poz. 1904), w rozdziale 28 —
zatytutowanym wiasnie ,Srodki zapobiegawcze”. W otwierajgcym 6w rozdziat art. 249 § 1
Kpk wskazano, ze srodki zapobiegawcze mozna stosowa¢ w celu zabezpieczenia
prawidtowego toku postepowania, a wyjagtkowo takze w celu zapobiegniecia popetnieniu
przez oskarzonego nowego, ciezkiego przestepstwa — mozna je stosowacé tylko wtedy, gdy
zebrane dowody wskazujg na duze prawdopodobienstwo, Ze oskarzony popetnit
przestepstwo. Art. 249 § 2 Kpk stanowi, ze srodki zapobiegawcze mogg by¢ stosowane az
do chwili wykonania kary. O $rodkach zapobiegawczych moéwi takze ustawa o
odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (dalej
UOPZ) z dnia 28 pazdziernika 2010 r. (t.j. Dz. U. 2018 r. poz. 703). UOPZ w art. 26a ust. 1
stanowi, ze w postepowaniu w sprawie odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowego lub w
postepowaniu karnym albo w postepowaniu w sprawie o przestepstwo skarbowe sgd moze
zastosowaé¢ wobec podmiotu zbiorowego srodek zapobiegawczy w postaci m.in. zakazu
ubiegania sie o zamodwienia publiczne na czas trwania tych postepowan. Jednocze$nie
UOPZ nie okresla przestanek zastosowania srodka zapobiegawczego, dla ich ustalenia
nalezy wiec, zgodnie z art. 22 tej ustawy, odpowiednio zastosowa¢ art. 249 Kpk. Niezaleznie
zatem, czy podstawg orzeczenia $rodka zapobiegawczego bedzie Kpk czy UOPZ, muszg
zaistnieC przestanki okreslone w art. 249 Kpk.

Konkludujgc powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze dla ustalenia, czy zaistniata przestanka
wykluczenia z postepowania okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp, koniecznym jest
stwierdzenie, czy natozony na wykonawce zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia
zostat orzeczony tytutem srodka zapobiegawczego w rozumieniu art. 249 Kpk. W niniejszej
sprawie, zarbwno Zamawiajgcy jak i przystepujacy nie twierdzili, ze 6w zakaz zostat wydany
celem zabezpieczenia prawidlowego toku postepowania, ani tez, ze miat na celu
zapobiezenie popetnieniu przez wykonawce ciezkiego przestepstwa. Okolicznoscig
bezsporng bylo réwniez, iz orzeczony zakaz miat charakter sankcji natozonej decyzjg
konczacg postepowanie w przedmiocie zdarzenia uzasadniajgcego orzeczenie zakazu
(szczegodty dotyczagce orzeczenia zakazu stanowig tajemnice przedsigbiorstwa). Nie byt
zatem srodkiem stosowanym dla zabezpieczenia toku postepowania, nie zostat natozony
rowniez celem zapobiegnigcia popetnienia przez Odwotujgcego ciezkiego przestepstwa.
Stwierdzenie powyzszych okolicznosci jednoznacznie przesgdza, ze omawiany zakaz nie
zostat natozony na Odwotujgcego ,tytutem $rodka zapobiegawczego”, jak wymaga tego art.
24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp, a zatem decyzja o wykluczeniu go z postepowania byta

bezpodstawna.
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W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy, ze nie mozna zgodzi¢ sie z prezentowang przez
Zamawiajgcego i przystepujacych argumentacija, iz rzeczony $rodek miat charakter srodka
zapobiegawczego, bowiem zapobiegat udziatowi w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, eliminowat wykonawce z tego rynku. Taka interpretacja jest catkowicie
niezgodna nie tylko z literalnym brzmieniem przepisu, ale rowniez z zasadami wyktadni
prawa. Jak wskazano, art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp wprost odnosi sie do instytucji Srodka
zapobiegawczego — termin ten jest zas znany prawu polskiemu. Instytucja prawa, do ktorej
termin 6w sie odnosi, zostata opisana w rozdziale 28 Kpk. Tym samym wywodzgc, ze
ustawodawca, postugujac sie doktadnie takim samym terminem w ustawie Pzp, odnosit sie
do kazdej sytuacji, w ktérej wykonawca zostanie wyeliminowany z rynku na skutek
orzeczenia, zaklada brak racjonalnosci ustawodawcy. Zgodzi¢ sie przy tym nalezy z
Odwotujgcym, iz stosowana przez Zamawiajgcego wykfadnia, zgodnie z ktérg przestanka z
art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp odnosi sie do kazdego zakazu ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia, prowadzi do uznania, ze zbedny jest art. 24 ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp. Takie
zatozenie rowniez mozliwe jest jedynie przy przyjeciu braku racjonalnosci ustawodawcy oraz
catkowitym pominieciu wyktadni systemowej. Nie mozna bowiem przyzna¢ racji
Zamawiajgcemu, iz przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 21 i 22 ustawy Pzp nalezy interpretowac
catkowicie osobno. Przestanka okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 21 méwi o wykluczeniu
wykonawcy, wobec ktdérego sgd orzekt zakaz ubiegania sie¢ zamowienia ,na podstawie
ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnoSci podmiotéw zbiorowych za czyny
zabronione pod grozbg kary (Dz.U. z 2016 r. poz. 15641 oraz z 2017 r. poz. 724 i 933)".
Zatem przepis ten odnosi sie do orzekanego przez sgd zakazu ubiegania sie 0 zamdwienie
publiczne, o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 pkt 4 UOPZ — nie dotyczy on zatem zakazu
orzeczonego jako srodka zapobiegawczego, do tego zakazu odnosi sie bowiem nastepujgcy
po nim art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp. Rozréznienie to wynika z okolicznosci, ze dla
orzeczenia srodka zapobiegawczego nie jest wymaganym ustalenie odpowiedzialnosci
karnej sprawcy, co jest konieczne dla mozliwosci orzeczenia zakazu, o ktérym mowa w art. 9
ust. 1 pkt 4 UOPZ, jak takze z tego, iz srodek zapobiegawczy moze zastosowaé nie tylko
sad, ale takze prokurator (art. 249 § 3 Kpk). Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze art. 24
ust. 1 pkt 21 ustawy Pzp odnosi sie do konczacych postepowanie orzeczen sgdu (wydanych
na podstawie UOPZ), za$ art. 24 ust. 1 pkt 22 ustawy Pzp — do srodkéw zapobiegawczych w
rozumieniu art. 249 Kpk. Zasadnym jest twierdzenie Odwotujgcego, ze pominiecie
wzajemnej relacji art. 24 ust. 1 pkt 21 i 22 prowadzitoby do wniosku, iz omawiane przestanki
wykluczenia powinny by¢ sformutowane jako jedna,o brzmieniu: ,wykonawce, wobec ktérego
zastosowano zakaz ubiegania sie udzielenie zamowienia publicznego”. W takiej sytuacii

ustawodawca jednoznacznie zakwalifikowatby wszystkie mozliwe zakazy, nie budzitoby to
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watpliwosci i eliminowato wszystkich wykonawcéw, na ktérych zakazy takie natozono.
Jednakze, ustawodawca zniuansowat przypadki orzeczenia ww. zakazu i nie jest
dopuszczalne pominiecie zastosowanych w ustawie zwrotow jak i wzajemnej relagji
bezposrednio sgsiadujgcych ze sobg przepiséw. Dodac nalezy, ze réwniez Prezes UZP w
powotywanej przez Zamawiajgcego opinii z dnia 23.07.2018 r. okreslit, ze art. 24 ust. 1 pkt
22 ustawy Pzp ma zastosowanie do wykonawcy, wobec ktérego zakaz orzeczono tytutem
Srodka zapobiegawczego — co z kolei koresponduje z instrukcjg wypetniania JEDZ,
okreslajgcej, ze ww. przestanka dotyczy srodka zapobiegawczego orzekanego na podstawie
art. 276 Kpk.

Doda¢ nalezy, ze niedopuszczalne jest rozszerzanie podstaw wykluczenia
wykonawcow z udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp.
Wykluczeniez postepowania zamyka wykonawcy droge do uzyskania zaméwienia, wobec
czego czynnosc¢ ta powinna polega¢ na prostej subsumpcji sytuacji faktycznej do przestanek
okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Dopuszczenie wykluczenia wykonawcy w sytuacji
nie okreslonej wprost w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp powoduje brak pewnosci co do prawa po
stronie wykonawcéw i w tatwy sposob skutkowa¢ moze naruszeniem zasady réwnosci i
uczciwej konkurencji. Majgc na uwadze krajowy charakter przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 22
ustawy Pzp (nie ma ona swojego odpowiednika w Dyrektywie Klasycznej), nie jest zasadnym
dokonywanie jej wyktadni w oparciu o zasady ogoélne Dyrektywy 2014/24/UE. Ponadto,
réwniez umowa GPA, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie moze stanowic
L=uzupetnienia” omawianej przestanki (gdyby przyjaé, ze jest to dopuszczalne), bowiem nie
odnosi sie ona do zakazu ubiegania sie o0 udzielenie zamoéwienia. Wskazywany przez
Zamawiajgcego w toku rozprawy art. VIII ust. 4 lit. d GPA méwi o ,skazaniu prawomocnym
wyrokiem sgdu za powazne przestepstwo lub inne powazne wykroczenie”. Jak zas wynika z
okolicznosci sprawy, Odwotujgcy nie zostat skazany za powazne przestepstwo lub
wykroczenie. Zamawiajgcy wywodzit natomiast, Zze wykonawca Hyundai ,popetnit czyny, o
ktérych mowa w art. 16 UOPZ”. Nalezy stwierdzi¢ jednakze, ze nawet stwierdzone przez sad
karny popetnienie czynu, nie jest rbwnoznaczne ze skazaniem za przestepstwo (np. w
przypadku warunkowego umorzenia postepowania), tymczasem w niniejszej sprawie
odpowiedzialnos¢ karna Odwotujgcego w ogole nie byta badana. Zamawiajgcy podnosit
takze, ze Odwotujgcego potraktowac nalezy jak wykonawce polskiego, skazanego za czyn
okreslony w art. 16 UOPZ, wobec zasady rownego traktowania podmiotéw. Nalezy zwazy¢,
ze uznanie, iz podmiot zagraniczny podlega wykluczeniu z postepowania z racji
zastosowania wobec niego zakazu ubiegania sie o udzielenie zamowienia, niezaleznie od
podstawy i charakteru takiego srodka, stanowitoby razgace pogwatcenie zasady rownego

traktowania wykonawcéw, bowiem stawiatoby w uprzywilejowane] pozycji polskich
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wykonawcow. Dla wykluczenia tych wykonawcéw koniecznym byloby stwierdzenie
orzeczenia Srodka zapobiegawczego w rozumieniu art. 249 Kpk badz wyroku sadu
wydanego na podstawie UOPZ, za$§ w odniesieniu do wykonawcéw zagranicznych —
wydanie jakiegokolwiek, chociazby administracyjnego czy umownego, zakazu ubiegania sie

0 udzielenie zamowienia.

Reasumujgc, Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze wobec Odwotujgcego orzeczono
tytutem srodka zapobiegawczego zakaz ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego,
w zwigzku z czym wykluczenie z postepowania nastgpito z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 22

i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

2. Za zasadny lzba uznata rowniez zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
majgcego polegac na bezzasadnym uniewaznieniu postepowania.

Jak wynika z informacji o wykluczeniu wykonawcy Hyundai oraz uniewaznieniu
postepowania (pismo z dnia 27 lipca 2018 r.), Zamawiajgcy uznat, ze zachodzi przestanka
uniewaznienia postepowania okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wywiodt to z okolicznosci, iz po wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego i uznaniu jego
oferty za odrzucong, jedyng ofertg, ktéra ostata sie w postepowaniu jest oferta wykonawcy
PESA, ktérej cena przewyzsza kwote, ktdérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia — tj. 2 323 057 581 zt brutto. Cena oferty Odwotujgcego wynosita
1816 988 242,98 zt (przed poprawieniem omyiki 1817 817 013,00 z), a zatem byta
znacznie nizsza od kwoty, ktéra Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢é na sfinansowanie
zamdéwienia.

Majgc na uwadze stwierdzong powyzej bezpodstawnosé wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, nalezato uznaé, ze nie zaszta przestanka uniewaznienia okreslona w art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz cena oferty Odwotujgcego nie przewyzsza kwoty, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Wobec powyzszego,
uniewaznienie postepowania przez Zamawiajgcego stanowito naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp.

3. Za niepotwierdzony lzba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 9
ustawy Pzp. Odwotujgcy naruszenia powotanych przepiséw upatrywat w zaniechaniu przez
Zamawiajgcego oceny i uznania za wystarczajgce dowoddw potwierdzajgcych
przeprowadzenie przez Odwotujgcego tzw. procedury samooczyszczenia w odniesieniu do

zdarzenia, ktorego rezultatem byto natozenie zakazu ubiegania sie o udzielenie zamowienia
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publicznego, ktére to zdarzenie powinno, w opinii Odwotujgcego, zosta¢ zakwalifikowane
jako powazne naruszenie zawodowe.

Odwotujgcy nie uzasadnit jednakze, z jakich przyczyn w jego ocenie ww. zdarzenie
winno zosta¢ zakwalifikowane jako powazne naruszenie zawodowe. Wywodzit natomiast, ze
mozliwo$¢ przeprowadzenia procedury self-cleaningu na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp
dotyczy rowniez sytuacji orzeczenia zakazu ubiegania sie 0 zamowienie publiczne, ktory nie
miesci sie w ramach przestanek okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 21 i 22 ustawy Pzp.

Izba nie uznata argumentacji Odwotujgcego za zastugujgcg na uwzglednienie. W
ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego jest wewnetrznie sprzeczne i nielogiczne. Jezeli
bowiem Odwotujgcy uznaje, ze orzeczony wobec niego zakaz nie jest zakazem o ktérym
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 21 i 22 ustawy Pzp, to konsekwencjg takiego rozumowania winno
by¢ przyjecie, ze nie zachodzi zadna przestanka wykluczenia i nie zachodzi koniecznosc
dokonywania procedury samooczyszczenia. Odwotujgcy jedynie w petitum odwotania
wskazat, ze zdarzenie powinno by¢ kwalifikowane jako powazne wykroczenie zawodowe, nie
uzasadnit natomiast tego stanowiska, nie mozna go zatem uzna¢ za wykazane. Co wiecej,
jak Odwotujgcy sam wskazat w uzupetieniu do JEDZ, w ktérym zawart informacje o ww.
zakazie ubiegania sie o udzielenie zaméwienia, ze mozliwos¢ wykluczenia z postepowania w
oparciu o przestanke z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp jest wytgczona, wobec uptywu ponad 3
lat od zdarzenia — zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp. Nalezy zatem uznac, ze
Zamawiajgcy nie byt w obowigzku badania skutecznosci przeprowadzenia procedury

samooczyszczenia.

4. |zba za niezasadny uznata zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3wzw z art. 7ust. 1iart. 8
ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy
informuje wszystkich wykonawcdéw o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,
powodach odrzucenia oferty, podajgc przy tym uzasadnienie prawne. Wskazuje sig, ze ww.
informacja powinna mie¢ charakter wyczerpujgcy, pozwalajgcy wykonawcy na ocene
prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego i motywow, jakimi sie kierowat. W ocenie Izby w
niniejszej sprawie informacja przekazana Odwotujgcemu miata taki charakter. Zamawiajgcy
wskazat podstawe wykluczenia Odwotujgcego, uzasadnit dlaczego w jego ocenie omawiana
przestanka zachodzi, podat réwniez podstawe faktyczng i prawng uniewaznienia
postepowania. Bez wptywu na ocene naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp pozostaje
okolicznos¢, ze Zamawiajgcy pozostawat w btedzie co do =zasadnosci wykluczenia
Odwotujgcego. Zwazy¢ nalezy, ze tres¢ rzeczonej informacji pozwolita Odwotujgcemu
skuteczne podwazenie decyzji Zamawiajgcego. W toku postepowania przed Izbag

Zamawiajgcy nie powotywat innej przestanki wykluczenia Odwotujgcego. Wobec
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powyzszego nalezato uznag, iz omawiana informacja byta zgodna

z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

5. Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, iz
zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Odnosi sie on zatem do zasady
wyboru oferty najkorzystniejszej, ktory powinien zosta¢ dokonany w oparciu o kryteria o
ktérych mowa w art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, jego naruszenie moze nastgpi¢ w przypadku
dokonania oferty niezgodnie z tymi kryteriami okreslonymi w SIWZ. Omawiana regulacja nie
dotyczy zatem przypadkéw niezasadnego wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz
uniewaznienia postepowania. Dodaé nalezy, ze wobec uniewaznienia postepowania nie
zostat wybrany zaden wykonawca, zatem nie mogto dojs¢é do wyboru oferty z naruszeniem

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, tj. niezgodnie z kryteriami ustalonymi w SIWZ.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Ponadto poinformowac nalezy, ze lzba nie uwzglednita wnioskéw Zamawiajgcego oraz
przystepujgcych Skoda i Stadler o ponowne otwarcie rozprawy. lzba uznata, ze ogtoszenie
w dniu 23 sierpnia 2018 r. wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
w sprawie XXIlII Ga 540/18 nie stanowito okolicznosci uzasadniajgcej otwarcie na nowo
zamknietej rozprawy. Zgodnie bowiem z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp, Izba otwiera na nowo
zamknietg rozprawe, jezeli po jej zamknieciu ujawniono okolicznosci istotne dla
rozstrzygniecia odwotania. Oznacza to, ze nie dotyczy to ,zaistnienia” czy ,pojawienia sie”
okolicznosci, ale ujawnienia sie. Zgodnie zas ze Stownikiem Jezyka Polskiego PWN (strona
www.sjp.pwn.pl, dostep w dniu 27.08.2018 r.) ,ujawni¢” oznacza: 1. ,uczyni¢ jawnym, podac
do wiadomosci cos, co byto trzymane w tajemnicy”, 2. ,odkry¢é co$, stwierdzi¢ istnienie
czego$”. Zatem ww. norma ustawy Pzp nie dotyczy okolicznosci, ktére powstaty po
zamknieciu rozprawy, ale takich ktore istniaty juz wczeséniej, a jedynie nie byly stronom i
uczestnikom znane. Taka interpretacje sugeruje rowniez brak wskazania, ze majg to by¢
nowe okolicznosci. ZwazyC nalezy, ze dopuszczenie do ponownego otwarcia rozprawy
wobec powstania nowych okolicznosci mogtoby prowadzi¢ do ,preparowania” takich
okolicznosci przez strony i uczestnikéw, jedynie w celu bezprawnego przedtuzania
postepowania. Majgc na uwadze znaczenie dla systemu zamowien publicznych wartosci,
jakg jest szybkos¢ postepowania przed Izbg, dopuszczenie takiej mozliwosci nie jest
akceptowalne. Nalezy nadmieni¢, ze rzeczony wyrok Sadu Okregowego w Warszawie

dotyczyt co prawda tego samego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ale
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zupetnie innych czynnosci Zamawiajgcego, opartych na catkowicie innych podstawach
faktycznych i prawnych, niz bedgce przedmiotem odwotania w obecnie rozpatrywane;j
sprawie. Co za tym idzie, ustalenia SO dotyczgce rzeczonych czynnosci nie mogty mie¢

wplywu na ocene merytoryczng zarzutow odwotania dokonang w niniejszym wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3§ 5 ust. 2 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 i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
O zasadzeniu kosztéw zastepstwa przed Izbg na rzecz Odwotujgcego lzba orzekta na

podstawie przedtozonej faktury, zgodnie z § 3 ust. 2 rozporzagdzenia.

Przewodniczacy: ......cciciiiiiiiiiiiiann

Czlonkowie: .,
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