Sygn. akt: KIO 1126/18

WYROK

z dnia 19 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2018 r. przez

wykonawce Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych S.A. z siedzibg w Biatej Podlaskiej,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Stara Kornica,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny

ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Stara Kornica i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

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 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Siedlcach.

Przewodniczacy: ...................



Sygn. akt: KIO 1126/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Stara Kornica — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Modernizacja drogi gminnej

w miejscowosci Wolka Nosowska.

W dniu 6 czerwca 2018 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Robdét Drogowych S.A.
wniést odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z postepowania, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 24 ust. 5 pkt 2 i art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze z pisma informujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty
wynika, ze Zamawiajgcy wykluczyt go z niniejszego postepowania, gdyz Wykonawca w 2016
roku po wyborze jego oferty na wykonanie zadania odstgpit od zawarcia umowy, co
stwarzafto zagrozenie niewykonania inwestycji w terminach okreslonych z jednostkg
dofinansowujgcg. Jako podstawe prawng wykluczenia Zamawiajgcy wskazat art 22 ust 5 pkt
2 ustawy Pzp, przy czym Odwotujgcy moze sie jedynie domysla¢, ze Zamawiajgcemu

chodzito o przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze majgc na uwadze tre$¢ powszechnie obowigzujgcych
przepiséw, a w szczegolnosci art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, naruszenie obowigzkow
zawodowych mozna wigza¢ jedynie z umowami zawartymi i niewykonanymi albo
wykonanymi nienalezyci., a nie z zachowaniami na etapie poprzedzajgcym zawarcie umowy,
w tym zachowaniami, ktére majg miejsce w toku postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zdaniem Odwotujgcego, z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie sposéb wywodzic,
ze innego rodzaju zachowania niz zwigzane z zawartg i wykonywang nienalezycie albo
niewykonywang umowg mozna kwalifikowa¢ jako wyczerpujgce znamiona naruszenia
obowigzkéw zawodowych. W przedmiotowe] sprawie zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczg
etapu przedkontraktowego — rzekome uchybienia wykonawcy dotyczg zawarcia, a nie sfery
wykonania (niewykonania) umowy. Odwotujgcy podkreslit, Zze sankcjonowane zachowania
wykonawcow dotyczg standw faktycznych, w ktérych uchybiajacy powinnosciom
zawodowym wykonawca jest strona zawartej umowy, a nie umowy, ktéra dopiero ma byé
zawarta. Mozna tu zastosowa¢ schemat wnioskowania a fortiori — skoro prawodawca
przewidziat, ze naruszeniem obowigzkéw zawodowych jest w szczegodlnosci niewykonanie
badz nienalezyte wykonanie umowy, to zachowanie o mniejszej wadze, takie jak majgce
miejsce na etapie przedkontraktowym, w intencji prawodawcy nie wypetniajg znamion

naruszenia ciezkiego obowigzkéw zawodowych. Co wiecej, dochodzitoby w takim przypadku



do podwdjnego karania wykonawcy, gdyz w przypadku niepodpisania umowy w sprawie
zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie przez wykonawce, ktérego
oferta zostata wybrana, Zamawiajgcy — na podstawie art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp —

zatrzymuje wniesione przez wykonawce wadium.

Zdaniem Odwotujgcego, pomocny w prawidtowym rozumieniu przedmiotowe;j
przestanki wykluczenia jest motyw 101 preambuty dyrektywy klasycznej, ktéry stanowi, ze
instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwos¢ wykluczania wykonawcow, ktérzy okazali
sie nierzetelni z powodu powaznych wykroczen zawodowych. Jak dalej wskazuje dyrektywa
klasyczna, powazne wykroczenie zawodowe moze poda¢ w watpliwosé uczciwosc
wykonawcy, a tym samym sprawi¢, ze nie bedzie on odpowiedni, by uzyska¢ zamodwienie
publiczne, niezaleznie od tego, czy dany wykonawca posiadatby techniczng i ekonomiczng
zdolnos¢ do realizacji zaméwienia. Co jednak istotne, w ww. motywie jednoczes$nie zwraca
sie uwage, ze stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucie zamawiajgce powinny
zwraca¢ szczegolna uwage na zasade proporcjonalnosci. Oznacza to, ze naruszenie
obowigzkoéw przez wykonawce winno mie¢ charakter powazny i zawiniony. Na gruncie art.
24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy zobowigzany byt wskazac i wykazac¢ okolicznosci
dajgce podstawe do zakwalifikowania dziatania Odwotujgcego jako zawinionego i majacego
charakter powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych. Podstawe wykluczenia stanowi
bowiem nie samo naruszenie obowigzkéw zawodowych, a naruszenie powazne i zawinione.
Niewystarczajgce jest wiec uznanie, ze doszio do jakiekolwiek naruszenia. Na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp konieczne jest wykazanie kwalifikowanej postaci naruszenia, czyli
zamierzonego dziatania lab razgcego niedbalstwa. W dyspozycji tego przepisu nie mieszczag
sie zatem przypadki wszystkich uchybien. Zamawiajgcy ma obowigzek udowodnienia, ze
wykonawca swoim dziataniem tak dalece naruszyt obowigzki zawodowe, Zze nie mozna
spodziewa¢ sie po nim uczciwej realizacji zamoOwienia, czego w niniejszej sprawie

Zamawiajgcy catkowicie zaniechat.

Odwotujgcy podnidst, ze catkowicie bezpodstawne sg rowniez twierdzenia
Zamawiajgcego, ze doszto w 2016 r. do jakiegokolwiek zagrozenie niewykonania inwestycji
w terminach okresSlonych z jednostkg dofinansowujgcg. Odwotujacy wskazat, ze przed
terminem podpisania umowy zawiadomit Zamawiajagcego o odmowie jej podpisania,
wyrazajgc skruche z tego powodu, a tego samego dnia Zamawiajgcy dokonat wyboru
nastepnej najkorzystniejszej oferty. Zdaniem Skarzgcego, jakie$ blizej nieokreslone
zagrozenia nie mogg by¢ podstawg do stosowania przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt 2

ustawy Pzp.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze jezeli Zamawiajgcy uwazat, ze wykonawca

jest winien powaznego wykroczenia zawodowego, powinien da¢ temu wyraznie wyraz,



wzywajgc Odwotujacego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do poprawienia oswiadczenia
JEDZ Ilub oferty, a takze do uzupetnienia rubryki tego oswiadczenia dotyczacej
samooczyszczenia, umozliwiajgc wykonawcy przedstawienie ewentualnych dowodow
w ramach procedury samooczyszczenia. Z tresci wezwania wykonawcy do zlozenia
wyjasnien powinno w sposéb jednoznaczny wynikac, ze Zamawiajgcy wzywa wykonawce do
poprawienia lub uzupetnienia oswiadczenia JEDZ lub oferty i ze uznaje, ze jego zdaniem
wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt
2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie dat jednak jakiejkolwiek szansy Odwotujgcemu na
ewentualne skorzystanie z instytucji tzw. samooczyszczenia na podstawie art. 24 ust. 8
ustawy Pzp. Inaczej sytuacja miataby sie, gdyby do wykluczenia miato dojs¢ na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 1, 3-8 ustawy, w tych przepisach bowiem wskazano jasne przestanki
wykluczenia, np. dokumenty dotyczgce likwidacji czy upadtosci, okreslone powigzania
osobowe, rozwigzania umowy lub wyroki sgdowe w zakresie odszkodowan, skazania za
okreslone przestepstwa lub wykroczenia, a takze zaswiadczenia o zaleganiu badz nie
w przypadku danin publicznych. W ocenie Odwotujgcego, tolerowanie braku stosowania
przez Zamawiajgcych art. 26 ust 3 ustawy Pzp w przypadku zamiaru wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 powoduje nieuzasadnione uprzywilejowanie
Zamawiajgcego i bardzo duze pole do naduzy¢, stojgcych w sprzecznosci z trescig art. 7
ustawy, a ponadto powoduje, ze instytucja zawarta w art. 24 ust 8 staje sie martwg literg

prawa.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej  oferty, uniewaznienia  czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego
Z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz powtdrzenia czynnosci wyboru

najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wustalita, ze w punkcie 111.2.2 ogtoszenia o zamodwieniu Zamawiajgcy
poinformowat, Zze przewiduje nastepujgce m.in. fakultatywng podstawe wykluczenia
wykonawcy okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Analogiczne postanowienie zostato

zamieszczone w punkcie Va.2.2 SIWZ.

Pismem z 30 maja 2018 r., przekazanym Odwotujgcemu 1 czerwca 2018 r.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie
faktyczne wykluczenia: Wykonawca w 2016 roku po wyborze jego oferty na wykonanie
zadania odstgpit od zawarcia umowy, co stwarzato zagrozenie niewykonania inwestycji
w terminach okreslonych z jednostkg dofinansowujgcg. Zgodnie z art. 22 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp ww. wykonawca zostat wykluczony, poniewaz uprzednio nie zrealizowat zamowienia.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte nr 3 ztozong przez

ww. Wykonawce.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosC, w szczegolnosci gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaC za pomocg stosownych
srodkéw dowodowych. Przestanki okreslone w tym przepisie muszg zosta¢ spetnione
kumulatywnie, a niewykazanie chociazby jednej z nich oznacza brak podstaw do

wykluczenia wykonawcy.

W pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy, ze ciezar wykazania istnienia podstaw do
wykluczenia spoczywa na zamawiajgcym, ktéry w uzasadnieniu faktycznym podjetej
czynnosci powinien odnies¢ sie do kazdej z przestanek okreslonych w przywotanym wyzej
przepisie i przedstawi¢ powody, dla ktoérych uznat, Ze zostaty one kumulatywnie spetnione.
Ocenie Izby podlega natomiast zasadno$¢ czynnosdci wykluczenia wykonawcy
z postepowania w kontekscie okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych przez
zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcoéw o wykonawcach, ktorzy zostal
wykluczeni, podajgc uzasadnienie faktyczne iprawne. Przywotany przepis, stanowigcy
realizacje zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak jawnos¢
postepowania oraz réwne traktowanie wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencii,
naktada na zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze

dany wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, a po stronie wykonawcy ksztattuje



prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn wykluczenia. To na
podstawie informacji przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wykonawca po
pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej, a po drugie —
jakie zarzuty sformutowaé w odwotaniu i w jaki sposob polemizowaé ze stanowiskiem
zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o0 wykluczeniu powinno
wyczerpujgco obrazowag, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby
wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowac. W zwigzku z powyzszym zasadnosC¢ zarzutow
odwotania kwestionujgcych czynnos¢ wykluczenia moze by¢ oceniana wytgcznie w zakresie
tych okolicznosci, ktére zostaty przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce te
czynnosé. Ocena dokonywana przez lzbe w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza
uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na samodzielnym badaniu
istnienia wszystkich przestanek okreslonych w przepisie, na podstawie kiérego Zamawiajgcy

dokonat wykluczenia wykonawcy.

Szczegdlnej starannosci w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia nalezy oczekiwac¢ od
zamawiajgcego w przypadku, gdy okreslone w przepisie ustawy przestanki majg charakter
niedookreslony lub ocenny, jak to ma miejsce w przypadku art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.
Przepis ten postuguje sie takimi sformutowaniami, jak zawinienie, powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych, uczciwoSc, zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo. Kazdy
ztych elementow powinien byé przez Zamawiajgcego oceniony, z odniesieniem do

konkretnego stanu faktycznego, a wynik tej oceny musi by¢é zakomunikowany wykonawcy.

W  rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy podat bardzo lakoniczne, zaledwie
dwuzdaniowe uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wskazujgc, ze
wykonawca w 2016 roku po wyborze jego oferty na wykonanie zadania odstgpit od zawarcia
umowy (jest to okolicznos¢ bezsporna) oraz ze stwarzato to zagrozenie niewykonania
inwestycji w terminach okreslonych z jednostkg dofinansowujacg. Zamawiajgcy stwierdzit, ze
wykonawca zostat wykluczony, poniewaz uprzednio nie zrealizowat zamoéwienia. Juz samo
to, ze Zamawiajgcy - uzasadniajgc wykluczenie na tak ztozonej i wymagajacej
zindywidualizowanej oceny podstawie prawnej — ogranicza sie do stwierdzenia faktu
niezawarcia umowy, wskazania na blizej nieokreslone zagrozenie dla terminowosci realizacji
umowy (mimo wynikajgcej z art. 94 ust. 3 ustawy Pzp mozliwosci wyboru kolejnej oferty bez
ich ponownego badania i oceny) i podsumowania, ze wykonawca uprzednio nie zrealizowat
zamoéwienia, moze uprawnia¢ do stwierdzenia, ze odwofanie jest zasadne. W uzasadnieniu
wykluczenia nie ma informacji, z jakich powoddéw Zamawiajgcy uznat uchylenie sie od
zawarcia umowy za wykroczenie zawodowe, dlaczego miato ono charakter powazny,

Z czego wynika, ze podwaza ono uczciwos¢ wykonawcy oraz jakie okolicznosci wskazujg na



wine wykonawcy i jaki byt stopien tej winy. Dodatkowo Zamawiajgcy w sposob
nieuprawniony utozsamia odmowe zawarcia umowy z niezrealizowaniem zamowienia,
podczas gdy o zaistnieniu tej przestanki mozna moéwi¢ w przypadku, gdy umowa
0 zaméwienie publiczne zostata zawarta, lecz nie zostata wykonana, nie zas w sytuacji, gdy
do zawarcia umowy w ogole nie doszto. Co prawda art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie
okresla zamknigetego katalogu wykroczen zawodowych, a niezrealizowanie zamowienia jest
wskazane jako przyktad takiego wykroczenia, tym niemniej Zamawiajgcy w zadnej mierze
nie wykazat, aby uchylenie sie¢ od zawarcia umowy stanowito inny rodzaj wykroczenia
zawodowego, ktéremu jednoczednie mozna przypisaé charakter powazny, zawiniony

i podwazajgcy uczciwos¢ wykonawcy.

W ocenie Izby — chociaz okreslone rodzaje zachowan wykonawcy trudno oceniac
generalnie, wymagajg one bowiem indywidulnej oceny — watpliwa wydaje sie¢ mozliwos¢
wykazania, ze odmowa podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego stanowi
powazne wykroczenie zawodowe w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Takie
zachowanie wykonawcy moze wynika¢ z roznych przyczyn, a sankcjg za podjecie decyzji
0 niezawarciu umowy jest zatrzymanie wadium (art. 46 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp), nie sposob
natomiast obroni¢ pogladu, Zze uchylenie sie zawarcia umowy miatoby za sobg
automatycznie pociggac sankcje w postaci wykluczenia wykonawcy z kolejnych postepowan
o udzielenie zamowien publicznych. Drugorzedne znaczenie ma przy tym okoliczno$¢, ze
w postepowaniu przetargowym z 2016 r., w ktérym oferta Odwotujgcego zostata wybrana,
Zamawiajgcy nie zadat wniesienia wadium, zgodnie bowiem z art. 45 ust. 2 ustawy miat on
takg mozliwo$¢. Niezaleznie jednak od teoretycznych rozwazan, czy odmowa podpisania
umowy moze by¢é uznana za powazne wykroczenie zawodowe, podkresli¢é nalezy, ze
W niniejszej sprawie Zamawiajgcy z catg pewnoscig zasadnosci takiej oceny nie wykazat

i nie uzasadnit.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania byfa niezasadna, a Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie. Poniewaz naruszenie to miato wptyw na wynik
postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - podlegato

uwzglednieniu.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U.
z 2018, poz. 972). Izba nie zasgdzita na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw zastepstwa
prawnego, petnomocnik Odwotujgcego nie przedstawit bowiem rachunku na te okoliczno$c¢.
Zgodnie z § 3 pkt 2 wskazanego wyzej rozporzadzenia, do kosztow postepowania
odwotawczego zalicza sie koszty stron w wysokos$ci okreslonej rachunkiem przedtozonym do

akt sprawy.

Przewodniczacy: ........cccoeeennns
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