Sygn. akt: KIO 1638/17

WYROK
z dnia 22 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie 18 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 sierpnia 2017 r. przez Odwolujgcego — wykonawce P.
U. K. ,F.-B.” sp. z 0.0. z siedzibg w K., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
— Miasto i Gmine M., przy udziale Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy
E.M. sp. j. z siedzibg w N.,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. wykluczenie Przystepujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 Pzp,

1.3. ponowne badanie i ocene pozostatych ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18.600,00 zt

tysiecy ztotych 00/100) (stownie: osiemnascie sze$¢set stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

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 niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Kielcach.
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Sygn. akt KIO 1638/17

Uzasadnienie

Miasto i Gmina M. (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Odbior i Zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych na terenie Miasta i Gminy M. w
okresie od 1 lipca 2017 r. do 30 czerwca 2020 r.”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu (dalej ,Ogtoszenie”) zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 21 marca 2017 r. pod nr 2017/S 056-103754.

28 lipca 2017 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcédw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty wykonawcy ,E.” M. sp. j. z siedzibg w N. (dalej
~Wykonawca E.”), co zostatlo zaskarzone odwotaniem wniesionym do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej (dalej ,Izba”) 7 sierpnia 2017 r. przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,F.-B.” sp. z 0.0. z siedzibg w K. (dalej ,Odwotujacy”).



W odwotaniu zarzucono Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
Wykonawcy E, pomimo wydania wobec niego decyzji administracyjnej
0 naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z przepisow prawa ochrony $rodowiska
i wymierzeniu tg decyzjg kary pienieznej w wysoko$ci 10.000 zi,

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
Wykonawcy E, ktéra w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzita Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu z Postgpowania oraz zataita informacje w tym zakresie,

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia z Postepowania
Wykonawcy E., ktéry w wyniku lekkomyslnosci oraz niedbalstwa
przedstawita informacje wprowadzajace w btad Zamawiajgcego, majace istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu,

4. art. 26 ust. 3 Pzp przez jego wadliwe zastosowanie i wezwanie na jego podstawie
Wykonawcy E. do ponownego ztozenia Jednolitego Europejskiego

Dokumentu Zaméwienia (dalej: ,JEDZ’), celem umozliwienia temu wykonawcy
skorzystania z instytucji tzw. samooczyszczenia oraz konwalidacji zawartych

w tresci tego dokumentu nieprawdziwych informacji w zakresie braku podstaw do
wykluczenia z Postepowania,

5. art. 24 ust. 8 Pzp przez zastosowanie procedury tzw. samooczyszczenia

w odniesieniu do Wykonawcy E w sytuaciji, w ktorej skorzystanie z jej
dobrodziejstwa warunkowane jest zlozeniem przez wykonawce stosownego
zastrzezenia najpozniej w tresci JEDZ

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert, a nastepnie jej powtdrzenia,

2. wykluczenia z Postepowania Wykonawcy E.,

3. uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Odwolujgcy posiada interes w ztozeniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.
Zaniechanie wykluczenia z Postepowania Wykonawcy E. w sposéb bezpos$redni pozbawia
Odwotujgcego uzyskania zamowienia i skutkuje powstaniem szkody po jego stronie.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp

W pkt 10 SIWZ Zamawiajacy wskazat: ,[...]Z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawcow w przypadku nie potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu okre$lonych w pkt. 9.4 oraz w przypadku nie wykazania braku podstaw do
wykluczenia okre$lonego w pkt 9.4.4 — 9.4.6]...]".

Stosownie do pkt 9.4.4 lit. j) SIWZ: ,w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
z postepowania o udzielenie zamdwienia, wykonawca ztozy oswiadczenie o braku podstaw
wykluczenia (jednolity dokument) oraz przedtozy na wezwanie Zamawiajgcego nastepujgce
dokumenty i oSwiadczenia: ,[...]JO$wiadczenia, ze w stosunku do Wykonawcy, ktérego
reprezentuje nie wydano ostatecznej decyzji administracyjnej o naruszeniu obowigzkéw
wynikajgcych z prawa pracy, prawa ochrony srodowiska lub przepiséw o zabezpieczeniu
spotecznym w zakresie okreSlonym przez Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust 5 pkt 7
PZP[...]".

Tozsame warunki wskazane zostaty w tre$ci ogloszeniu o zamowieniu (Sekcja V1.3
litera j).

Z powyzszego wynika, ze jedng z przestanek wykluczenia z Postepowania stanowit
art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp.

Odwolujgcy wskazat, ze Wykonawca E. ztozyt w treSci zatgczonego do oferty JEDZ
(str. 10-11) nastepujgce o$wiadczenia:

o]

wedle wtasnej wiedzy, nie naruszyt swoich obowigzkéw w dziedzinie prawa -

Srodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy w zwigzku z powyzszym nie ma

potrzeby wykazywania srodkéw w celu wykazania swojej rzetelnosci pomimo

istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia (,samooczyszczenie”)



(-...)

potwierdza, Ze nie jest winna powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu —

informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw do wykluczenia oraz nie zataita

tych informacji wzgledem Zamawiajgcego,

[...].

Ponadto, Wykonawca E. ztozyt na wezwanie Zamawiajacego w trybie art. 26 ust. 1
Pzp (1) oswiadczenie z 26 kwietnia 2017 r. dotyczgce niewydania wobec spdtki ostatecznej
decyzji administracyjnej o naruszeniu obowigzkdéw wynikajgcych z przepiséw prawa ochrony
$rodowiska oraz (2) oSwiadczenie o braku podstaw wykluczenia, gdzie w tiret 5 powtorzyt
oswiadczenie o braku wydania ostatecznej decyzji administracyjnej o naruszeniu
obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa ochrony Srodowiska.

Tymczasem, stosownie do decyzji administracyjnej z dnia 9 stycznia 2013 r.
(znak: IL.7062.71.5.2013) wydanej przez Swietokrzyskiego Wojewédzkiego Inspektora
Ochrony Srodowiska, na Wykonawce E. naloZzona zostata kara pieniezna w wysokosci
10.000 zt za naruszenie przepisdw prawa ochrony Srodowiska. Decyzja organu wyzszej
instancji, wydana na skutek odwotania od ww. decyzji wniesionego przez Wykonawce E,
wydana zostata z kolei 4 stycznia 2017 r. Od decyzji organu wyzszej instancji nie zostata
whiesiona skarga administracyjna.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w tresci odwotania z dnia 29 maja 2017 r. ztozonego na
pierwotng czynnos¢ badania i oceny ofert sformutowat zarzuty naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 7
Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp w zwigzku z zaniechaniem wykluczenia Wykonawcy E
z Postepowania. Jak wynika z wyroku Izby z 21 czerwca 2017 r, sygn. akt KIO 1087/17 Izba
czesciowo uwzglednita zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp i nakazata wezwanie
Wykonawcy E do udzielenia wyjasnien, czy i kiedy decyzja administracyjna z 9 stycznia
2013 r. stala sie ostateczna. Jednoczes$nie, w odniesieniu do zarzutow naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp Izba uznata je za przedwczesne.

W odpowiedzi na wezwanie ze strony Zamawiajgcego, podjete w celu wykonania ww.
wyroku, Wykonawca E. w pismie z 11 lipca 2017 r. wskazata\, ze decyzja z 9 stycznia 2013
r. stata sie ostateczna w dniu 4 stycznia 2017 r. Tym samym potwierdzit okoliczno$¢, ze nie
uptynely 3 lata od dnia, w ktérym decyzja ta stata sie ostateczna (art. 24 ust. 7 pkt 2 Pzp).

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp

Stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w blad zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Jak zostato juz powyzej podniesione, w tresci zatgczonego do oferty JEDZ
Wykonawca E. ztozyt odwiadczenia, ze wedle jego wiedzy nie naruszyt swoich obowigzkéw
w dziedzinie prawa $rodowiska, itd. oraz Ze nie jest winny powaznego wprowadzenia w btad
przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw do wykluczenia
i nie zatait tych informacji wzgledem Zamawiajgcego.

Z powyzszego wynika, ze skfadajac w dniu 25 kwietnia 2017 r. oferte, majac petng
$wiadomo$¢ co do okolicznosci i skutkow wydania wobec niej decyzji administracyjnej z dnia
9 stycznia 2013 r., Wykonawca E. ztozyt nieprawdziwe informacje dotyczgce okolicznosci
zwigzanych z istnieniem wobec niego przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5
pkt 7 Pzp. Nastepnie powtornie ztozyt nieprawdziwe informacje sktadajac w trybie art. 26
ust. 1 Pzp dokumenty i oSwiadczenia potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia.

Nie wymaga dowodu okolicznos¢, w ktérej podanie przez Wykonawce E.
nieprawdziwych informacji w zakresie przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp
nastgpito co najmniej w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa. Podanie tych informac;ji
miato z kolei istotny wptyw na wynik Postgpowania, skoro oferta Wykonawcy E zostata
uznana za najkorzystniejszg.

Nastepnie Odwotujgcy stwierdzit, ze stosownie do tresci art. 24 ust. 5 pkt 16 Pzp
z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wyklucza sie wykonawce,
ktéry w dziatania lub wprowadzit wyniku zamierzonego razgcego niedbalstwa
zamawiajacego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej
LKryteriami selekc;ji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawic



wymaganych dokumentow.

Uwzgledniajgc wskazane powyzej okolicznosci zasadne jest przyjecie, ze podanie
przez Wykonawce E. nieprawdziwych informaciji dotyczgcych przestanki wykluczenia z art.
24 ust. 5 pkt 7 Pzp miato charakter zamierzonego dziatania lub co najmniej razgcego
niedbalstwa. Brak jest bowiem jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze Wykonawca E. nie byt
Swiadom istnienia przedmiotowej decyziji, a jezeli by tak byto, to $wiadczytoby to wrecz
0 jego razacym niedbalstwie. Skoro, jak chocby wynika z ponownie zfozonego przez
Wykonawce E. JEDZ, podjat on natychmiast po uprawomocnieniu sie decyzji z dnia
9 stycznia 2013 r. szereg dziatah naprawczych, to nie sposob przyjac, ze nie miat ona
wiedzy, co do istnienia tej decyzji. Znamienne jest ponadto, ze Wykonawca E. zapewniat
Zamawiajgcego o braku wydania przedmiotowej decyzji zaréwno w tresci JEDZ, jak rowniez
w tresci jednoznacznego oswiadczenia sktadanego w odpowiedzi na wezwanie z art. 26
ust. 1 Pzp. Podanie nieprawdziwej informacji nastapito zatem dwukrotnie w réznych
momentach, najpierw w tresci JEDZ, a nastepnie w tresci dokumentéw sktadanych na
podstawie art. 26 ust. 1 Pzp. Nie mozna w tych okoliczno$ciach thumaczy¢ dziatania
wykonawcy, jako spowodowanego np. niewiedzg pracownika sktadajgcego oferte.
3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 6 oraz 26 ust. 3 Pzp
W wyroku KIO w sprawie o sygn. akt KIO 1087/17, Izba nakazata Zamawiajgcemu
wezwanie Wykonawcy E. do podania informaciji, kiedy decyzja z dnia 9 stycznia 2013 r.
stala sie ostateczna. Robwnoczes$nie, w tresci tego orzeczenia lzba w sposoéb jednoznaczny
okreslita konsekwencje prawne ewentualnego potwierdzenia sie, ze nie uplynety 3 lata od
dnia, w ktdrym ww. decyzja stata sie ostateczna.

Z powyzszego wynika, ze w okolicznosciach potwierdzenia sig, ze nie upltynely 3 lata
od dnia, w ktérym decyzja z 9 stycznia 2013 r. stata sie ostateczna,
Zamawiajgcy zobowigzany byt wykluczy¢ Wykonawce E. z Postepowania. Jak zostato juz
bowiem uprzednio wskazane nie ztozyt on stosownego zastrzezenia w zakresie procedury
samooczyszczenia zaréwno w tre$ci JEDZ, jak i w treSci dokumentdw ztoZzonych na
podstawie art. 26 ust. 1 Pzp.

Tymczasem, wbrew zapadiemu orzeczeniu oraz z razgcym naruszeniem Pzp,
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce E., w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetnienia JEDZ
celem umozliwienia mu skorzystania z instytucji ,samooczyszczenia”, co Zamawiajacy

wprost przyznat w treSci wezwania z dnia 18 lipca 2017 r. Zamawiajgcy w sposob catkowicie
dowolny stwierdzit w piSmie z 27 lipca 2017 r., jakoby: ,[...]wyrok izby nie wskazat w sposéb
jednoznaczny na brak mozliwosci wezwania do uzupetnienia JEDZ i ztozenia wyjadnieh
w zakresie samooczyszczenia[...]". Izba jednoznacznie stwierdzita, ze mozliwo$¢

skorzystania z procedury samooczyszczenia jest warunkowana ztozeniem stosownego
oswiadczenia w JEDZ, albo najpdzniej wraz z dokumentami ztozonymi na wezwanie w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp. Wykonawca E. nie tylko nie ztozyt stosownego o$wiadczenia w JEDZ,
ale réwniez w skladanych nastepnie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp dokumentach. Przepis art. 26
ust. 3 Pzp, wbrew decyzji Zamawiajgcego, nie stanowi podstawy do poprawienia uprzednio
ztozonych przez Wykonawce E. dokumentéw i oSwiadczen, w ktérych zawarte byly
nieprawdziwe informacje zarébwno w zakresie braku potrzeby skorzystania przez tego
wykonawce z procedury samooczyszczenia, jak i braku podstaw do jego wykluczenia
z Postepowania.

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze w omawianym wyroku lzba wskazata, ze zasadno$¢
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp bedzie mogta zosta¢ rozpoznana po
potwierdzeniu sie, iz nie uptynely 3 lata od dnia, w ktérym decyzja z dnia 9 stycznia 2013 r.
stata sie ostateczna. W obecnej sytuacji konieczne jest wykluczenie Wykonawcy E na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp z powodu podania w JEDZ oraz dokumentach
zlozonych w trybie art. 26 ust. 1 Pzp nieprawdziwych informacji. Wykluczenie na tej
podstawie nie moze zosta¢ konwalidowane przez wezwanie Wykonawcy E, w trybie art. 26
ust. 3 Pzp, do ponownego ztozenia dokumentow, z ktérych usuniete zostatyby nieprawdziwe
informacje. Tymczasem Zamawiajgcy dokonat takiej czynnosci, czym umozliwit
Wykonawcy E usuniecie nieprawdziwych informaciji.



Na rozprawie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Argumentowat, ze Przystepujgcy nie miat potrzeby wprowadzania go w btad, jako ze
wzorowo przeprowadzit procedure samooczyszczenia. Podkreslit rowniez, Ze majgc na
wzgledzie dobro Postepowania i réznice w cenie ofert Odwolujgcego i Przystepujacego
umozliwit Wykonawcy E uzupetienie JEDZ, w tym przedstawienie dowodéw na
samooczyszczenie, co nie harusza przepisow Pzp i znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Izby.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca E, wnoszac o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez ww.
(dalej rowniez ,Przystepujacy”) przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita Wykonawce E. do
udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego.

W pi$mie procesowym z 17 sierpnia 2017 r. Przystepujacy wnidst o:

1. oddalenie odwotania w zakresie zarzutow nr 1, 4 i 5 odwotania, tj. zarzutow

naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 7, art. 26 ust. 3 oraz art. 24 ust. 8 Pzp,

2. odrzucenie odwotania w zakresie zarzutéw nr 2 i 3, {j. zarzutéw naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp ze wzgledu na art. 189 ust. 3 pkt 3 i4 Pzp.

W przypadku, gdy Izba nie uwzgledni zgdania, o ktdbrym mowa w pkt 2,
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Odnoszac sie do zarzutu nr 1, tj. zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp przez
zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania ze wzgledu na wydanie wobec
niego decyzji administracyjnej o naruszeniu obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa
ochrony srodowiska i wymierzeniu decyzja kary pienieznej w wysokosci 10.000 zt,
Przystepujacy stwierdzit, Ze zarzut ten jest niezasadny.

Odwolujgcy w uzasadnieniu podnoszonego zarzutu wskazuje, ze w pierwotnie
zlozonym JEDZ Przystepujacy ztozyt oswiadczenie, ze wedle wiasnej wiedzy, nie naruszyt
swoich obowigzkéw w dziedzinie prawa $rodowiska, co dodatkowo potwierdzit
o$wiadczeniem zfozonym na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp. Tymczasem,
jak przypomina Odwolujacy, w rzeczywistoSci wobec Przystepujgcego zostata wydana
decyzja Swietokrzyskiego Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 9 stycznia
2013 r. (znak: IK.7062.71.5.2013) naktadajgca kare pieniezng w wysokosci 10.000 zt za
naruszenie przepiséw prawa ochrony srodowiska, ktdra zostata podtrzymana przez decyzje
Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 4 stycznia 2017 .

(znak: (...)). Przedmiotowa decyzja stata sie ostateczna.

Odwolujgcy wskazat, ze okolicznosci zostaly wyjasnione przez Przystepujgcego
w pismie z dnia 11 lipca 2017 r., potwierdzajgc date ostatecznosci decyzji, co rzekomo ma
prowadzi¢ do wniosku, Ze wobec Przystepujgcego zaktualizowata sie przestanka
wykluczenia z Postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp. W ocenie
Odwolujgcego, skoro na Przystepujgcego w ciggu ostatnich 3 lat zostata nalozona kara
pieniezna w drodze decyzji administracyjnej przekraczajgca kwote 3.000 zt, to w zwigzku
z powyzszym Przystepujgcy powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp.

Wykonawca E. podkreslit, ze Odwotujgcy formutujgc i uzasadniajgc przedmiotowy
zarzut zupetnie pomija okolicznos¢ ztozenia przez Przystepujagcego poprawionego
dokumentu JEDZ w dniu 24 lipca 2017 r. w zakresie informacji dotyczacych podstaw do
wykluczenia oraz ztozonych wraz z uzupetnionym JEDZ dowodéw potwierdzajgcych
przeprowadzenie szeregu dziatan zmierzajgcych do tzw. samooczyszczenia sie przez
wykonawce.

Analizujgc uzasadnienie zarzutu Wykonawca E. stwierdzit, ze Odwotujgcy powotuje
sie na te same okolicznosci, ktore byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe
w postepowaniu o sygn. akt KIO 1087/17, j. fakt ztozenia w pierwotnym JEDZ o$wiadczenia
o braku podstaw do wykluczenia, w tym w zakresie przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt
7 Pzp oraz okoliczno$¢ wydania decyzji naktadajacej na Przystepujgcego kare pieniezng
w wysokosci 10.000 zt za naruszenie przepiséw prawa ochrony srodowiska.



Dodatkowo Odwotujgcy przywotuje okoliczno$¢ ztozenia przez Przystepujgcego wyjasnien
w dniu 11 lipca 2017 r. w zakresie ostateczno$ci decyzji GIOS z dnia 4 stycznia 2017 r.,
co powoduije, ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia Przystepujgcego aktualizuje sie i przestaje byé przedwczesny.

Mimo wszystko, Odwolujgcy konsekwentnie pomija okoliczno$¢ ztozenia dowoddw
oraz wyjasnien w zakresie samooczyszczenia Przystepujgcego, ktore uznat Zamawiajgcy.
Co wiecej, nie kwestionuje ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien oraz dowodéw,
co pozwala na stwierdzenie, ze w ocenie Odwolujgcego dokonane przez Przystepujgcego
samooczyszczenie byto skuteczne, a podjete przez niego srodki byty wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci. Odwolujgcy nie zarzuca réwniez Zamawiajgcemu nieprawidiowej
oceny ztozonych wyjasnien i dowodéw dotyczgcych self-cleaningu Przystepujacego.
Podstawag wykluczenia Przystepujacego, w ocenie Odwotujgcego, jest sam fakt wystgpienia
okolicznosci natozenia na niego kary srodowiskowej w wysokosci 10.000 ztotych decyzjg
administracyjna, ktéra stata sie ostateczna w 2017 r.

Przy dokonywaniu oceny podniesionego zarzutu, nalezy mie¢ na uwadze art. 180
ust. 3 Pzp, z ktérego wynika brak mozliwosci modyfikowania zarzutéw na dalszym etapie
postepowania odwotawczego oraz ograniczenie rozpatrywania sporu przez Ilzbe w zakresie
granic postawionych zarzutéw. To prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia Przystepujacego tylko ze wzgledu na
potwierdzenie sie informaciji o dacie uzyskania ostatecznosci decyzji Srodowiskowej,

a pomija sama kwestie dokonanego przez Przystepujacego samooczyszczenia. Zatem Izba
powinna rozpatrywa¢ wskazany spér w granicach okreslonych przez Odwotujgcego, on sam
zas$ na dalszym etapie postepowania odwotawczego nie bedzie mogt rozszerzyé swoich
zarzutéw o dokonanie ewentualnej nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego zfozonych
wyjasnien i dowodow w zakresie self-cleaningu.

Przystepujacy stoi na stanowisku, ze cho¢ decyzja Gtownego Inspektora
Ochrony Srodowiska z dnia 4 stycznia 2017 r., potwierdzajaca stuszno$é natozenia na niego
kary pienieznej, stata sie ostateczna w dacie jej podpisania, to fakt ztozenia przez niego
uzupetionego o$wiadczenia w JEDZ, jak rowniez wyjasnien i dowoddw potwierdzajgcych
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dokonanie samooczyszczenia, niweluje wystgpienie przestanki do wykluczenia okreslonej
w art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp. Zamawiajgcy uznat ztozone wyjasnienia i dowody za
wystarczajgce, dokonana przez niego ocena nie zostata w Zaden sposob zakwestionowana,
w zwigzku z powyzszym, Przystepujgcy stwierdza, ze czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty zostata dokonana w spos6b prawidtowy, a zarzut podniesiony przez Odwotujgcego
jest bezzasadny.
Odnoszac sie do zarzutéw nr 2 i 3, tj. zarzutow naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16§ 17
Pzp przez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania ze wzgledu na
wprowadzenie Zamawiajgcego w bfad w zakresie informacji dotyczacych braku podstaw do
wykluczenia, co mogto mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w Postepowaniu, Wykonawca E. wskazat, Ze przedmiotowe zarzuty nie powinny by¢
rozpatrywane, gdyz podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp.
Zostaty one wniesione po terminie, jak rowniez Odwotujgcy powoluje sie na okolicznosci,
ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w postepowaniu o sygn. akt KIO 1087/17
dotyczacego tego samego postepowania o udzielenie zamoéwienia, wniesionego przez tego
samego odwotujgcego.
Przystepujacy wyjasnit, ze w odwotaniu ztozonym w dniu 29 maja 2017 r.,

Odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 17 Pzp
»L---Jpoprzez zaniechanie wykluczenia z postgpowania firmy E. pomimo wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji o spetieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenial...]” (str. 2 odwotania z 29 maja 2017 r.).
W uzasadnieniu faktycznym zarzutu, Odwotujacy wskazat, ze Przystepujacy ziozyt w tresci
JEDZ o$wiadczenie, ze nie wystepujg wobec niej przestanki wykluczenia z postepowania
okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp, pomimo ze ,[...]Jw okresie ostatnich 3 lat,
wydana zostata ostateczna decyzja administracyjna o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych
z przepisoéw prawa ochrony srodowiska, za co zostata wymierzona kara pieniezna nie nizsza
niz 3 000 zi...] (str. 5 ww. odwotania).

Analiza tre$ci przedmiotowego odwotania wskazuje, ze Odwotujgcy ponownie



podnosi tozsamy zarzut wraz z tym samym wnioskiem oraz uzasadnieniem faktycznym.
Odwotujgcy po raz kolejny przedstawia te same okolicznosci faktyczne, ktore byty
przedmiotem rozpatrywania przez lzbe w poprzednim postepowaniu odwotawczym i ktére
stanowig uzasadnienie dla zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, {j. ztoZzenie
przez Wykonawce E. w JEDZ oSwiadczenia, Ze nie naruszyt swoich obowigzkéw w
dziedzinie prawa $rodowiska, a co za tym idzie, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp, pomimo wydanej decyzji administracyjnej naktadajgcej na niego kare
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pieniezng powyzej 3.000 zt. Odwotujgcy nawet nie uzasadnia w odwotaniu, z jakich przyczyn
podaje ponownie te same okolicznosci na potwierdzenie swoich zarzutéw, nie podaje
roéwniez nowych okolicznosci zaistniatych w postepowaniu, ktdre uzasadniatyby powtérzenie
tych samych zarzutéw. Majgc na uwadze powyzsze, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 3 pkt 16 i
17 Pzp nie mogg zosta¢ uwzglednione, poniewaz dotyczg okolicznoci stanowigcych
przedmiot poprzedniego postepowania odwotawczego (lzba oddalita zarzut, str. 12 wyroku w
sprawie o sygn. akt KIO 1087/17).

Jednoczes$nie, przedmiotowe zarzuty nalezy uznac réwniez za wniesione po terminie.
Odwolujgcy, podobnie jak w przypadku pierwszego z oméwionych zarzutéw, pomija zupetnie
okoliczno$¢ uzupetnienia przez Przystepujgcego dokumentu JEDZ w zakresie oSwiadczenia
o nie podleganiu wykluczeniu z Postepowania i dokonaniu przez niego samooczyszczenia
przez ztozenie wyjasnien i dowodow. Bynajmniej Odwotujacy nie zarzuca rowniez
Przystepujgcemu wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd przez ztozenie nieprawdziwych
wyjasnien i dowodow w zakresie self-cleaning. Podstawg faktyczng zarzutu Odwotujgcego
jest natomiast oswiadczenie Przystepujgcego ziozone pierwotnie w JEDZ, przed jego
uzupetnieniem w dacie 24 lipca 2017 r. Powyzsze oznacza, ze Odwolujgcy kwestionuje
oswiadczenie ztozone przez Przystepujgcego w Postepowaniu, ktore byto w dacie ziozenia
odwotania juz nieaktualne. Zostato bowiem zastgpione nowym, uzupetnionym JEDZ,

w ktorym Przystepujacy wskazat, ze wystepuje wobec niego przestanka wykluczenia
okre$lona w art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp, jednakze dokonat on szereg dziatah potwierdzajgcych
jego rzetelno$é, zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp. Warto przypomnie¢, ze w chwili uzupetnienia
wadliwego dokumentu w procedurze na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, dotychczasowy
dokument nie jest brany pod uwage, a zastepuje go dokument uzupetniany. W tym
przypadku oznaczato to, ze wigzgcym dla Zamawiajacego i Przystepujgcego byt uzupetiony
JEDZ zawierajgcy o$wiadczenie o podleganiu wykluczeniu i podjeciu dziatarh w kierunku
samooczyszczenia, za$ dotychczasowe o$wiadczenia Wykonawcy E w tym zakresie staty
sie nieaktualne.

Majgc na uwadze powyzsze, jak rowniez wyzej prezentowane uwagi dotyczace tresci
zarzutdéw oraz zakazu ich modyfikowania, nalezy stwierdzi¢, ze przedmiotowe zarzuty
zostaty wniesione po terminie, poniewaz dotyczg okolicznosci, ktbre w momencie wniesienia
odwotania nie miaty miejsca. Odwotujgcy powotuje sie na oswiadczenie zlozone przez
Przystepujgcego w JEDZ, pomijajgc okoliczno$¢ uzupetnienia i dokonania zmiany w tym
oswiadczeniu. Tym samym, zarzut ten jest nie tylko bezprzedmiotowy, poniewaz dotyczy
nieaktualnego oswiadczenia w JEDZ, ale przede wszystkim zostat wniesiony po terminie.
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Niezaleznie od przestanek odrzucenia wystepujgcych wobec przedmiotowych
zarzutéw, Przystepujacy stwierdzit, ze zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 Pzp sa
bezzasadne i podlegajg oddaleniu.

Po pierwsze, zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp sg bezprzedmiotowe,
poniewaz dotyczg o$wiadczenia ztozonego przez Przystepujgcego w JEDZ, ktore zostato
uzupetnione w ramach przewidzianej w ustawie procedury na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Po drugie, Odwotujacy zarzuca Przystepujgcemu wprowadzenie Zamawiajgcego
w blad i podanie informaciji, iz nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp,
cho¢ w okresie ostatnich 3 lat zostata wobec niego wydana decyzja administracyjna
naktadajgca kare pieniezng przekraczajaca 3.000 zt. Jednakze Odwotujgcy zupetnie pomija
fakt, ze Wykonawca E. w toku Postepowania przyznat oraz szczego6towo wyjasnit
okolicznosci zwigzane z natozong na niego karg pieniezng, jak rowniez przedstawit dowody
(wyjasnienia z dnia 31 lipca 2017 r. oraz uzupetniony JEDZ z dnia 24 lipca 2017 r.).



Nie mozna zatem uzna¢, ze Przystepujacy wprowadzit Zamawiajgcego w btad,
skoro przedstawit prawdziwe informacje, co wiecej, potwierdzone dowodami. Nie mozna
w ostatecznos$ci uznac, ze oSwiadczenie zfozone przez Przystepujgcego pierwotnie w JEDZ,
tj. ze nie podlega podstawom do wykluczenia, w tym okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp,
miato wptyw na wynik Postepowania, poniewaz Przystepujacy oswiadczenie to zmienit,
uzupehit i przedstawit dodatkowo dowody potwierdzajgce podjecie dziatarn zmierzajgcych do
samooczyszczenia. Z calg pewnoscig nalezy stwierdzié, iz pierwotnie ztozone o$wiadczenie
w JEDZ nie stanowito podstawy oceny Przystepujgcego i nie miato wptywu na wybér jego
oferty jako najkorzystniejszej, poniewaz zostato zastgpione nowym o$wiadczeniem ztozonym
w JEDZ oraz nowymi wyjasnieniami. Zamawiajgcy dokonujgc ponownie wyboru oferty
Przystepujgcego miat petng $wiadomos¢, ze zostata wydana wobec niego decyzja
administracyjna Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 4 stycznia 2017 .,
ktéra stata sie ostateczna w chwili jej podpisania, i ktéra nakfadata na niego kare pienigzng
w wysokosci 10.000 zt za naruszenie przepiséw prawa ochrony Srodowiska.

miat peing na przez Jednoczes$nie Zamawiajgcy wiedze temat dziatan podjetych
Przystepujgcego w celu potwierdzenia jego rzetelnosci oraz podjetych w przedsiebiorstwie
$rodkdéw naprawczych zapobiegajgcych przysztym naruszeniom.

Nie mozna réwniez przyzna¢ Odwotujgcemu racji w zakresie oceny zamiaréw
Przystepujgcego przy sktadaniu oswiadczen w JEDZ. Odwolujgcy stwierdzit, jakoby
Wykonawca E. z pelng Swiadomos$cig wprowadzit Zamawiajacego w btad, podajac mu
informacje, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp.
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Abstrahujgc od faktu, ze zarzut dotyczy oSwiadczenia nieaktualnego i uzupetionego
w toku postepowania, nalezy zauwazy¢, ze okolicznosci sprawy nie wskazujg w zaden
sposob, jakoby Przystepujgcy z petng Swiadomoscig miat wprowadzi¢ Zamawiajgcego
w btad.

Dla oceny, czy Przystepujacy podlega przestance wykluczenia wyrazonej art. 24
ust. 5 pkt 7 Pzp konieczne byto ustalenie daty ostateczno$ci decyzji naktadajacej na
Przystepujgcego kare pieniezna. Nalezy podkresli¢, ze przedmiotowa kwestia, z nakazu
Izby, byta przedmiotem wyjasnien pomiedzy Zamawiajgcym, a Przystepujgcym. W wyroku
KIO 1087/17 Izba polecita positkowanie sig zaswiadczeniem odpowiedniego urzednika
(str. 14 wyroku) w celu ustalenia daty ostatecznosci decyzji. W tych okoliczno$ciach
Przystepujgcy miat prawo nie mie¢ wiedzy na temat doktadnej daty ostatecznosci decyzji
naktadajgcej kare pieniezng, poniewaz nie jest profesjonalistg w zakresie
prawa administracyjnego. Co wiecej, nie mozna zarzuci¢ mu niedbalstwa, ani celowego
dziatania zmierzajgcego do wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, skoro natychmiast po
otrzymaniu za$wiadczenia Gtéwnego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 10 lipca 2017
r., potwierdzajgcego date ostateczno$ci decyzji, Przystepujgcy uzupetnit na wezwanie
Zamawiajgcego nowe o$wiadczenie JEDZ oraz dowody na samooczyszczenie. W nowym,
uzupetnionym na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, JEDZ Przystepujacy przyznat,
ze wystepuje wobec niego przestanka wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, nalezy uzna¢ przedmiotowe zarzuty za bezprzedmiotowe
i niezasadne, ktore powinny podlega¢ oddaleniu. Odwotujgcy nie uzasadnit, ani nie
udowodnit, ze Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btgd w zakresie o$wiadczenia
o braku przestanek do wykluczenia, co mogto mie¢ wptyw na wynik Postepowania.

Warto zauwazyc, ze zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp sg zwigzane ze
szczegblnym obowigzkiem udowodnienia okoliczno$ci faktycznych uzasadniajacych ich
wyartykutowanie w odwotaniu. Poniewaz Odwotujgcy nie podotat obowigzkowi dowodowemu
wynikajgcemu z art. 190 ust. 1 Pzp, nie mozna tych zarzutow w Zaden sposéb uwzglednic.

Odnoszac sie do zarzutéw nr 4 i 5, tj. zarzutdw naruszenia art. 26 ust. 3 i art. 24
ust. 8 Pzp przez wezwanie Przystepujacego do uzupetnienia dokumentu JEDZ oraz
zastosowanie procedury samooczyszczenia, Przystepujacy podniost, ze sg one niezasadne,
wnoszgac o ich oddalenie.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy, rzekomo wbrew tresci wyroku KIO 1087/17,
wezwat Przystepujacego na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia oSwiadczenia
JEDZ w zakresie wystepowania przestanek do wykluczenia, dzieki czemu umozliwit mu
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skorzystanie z procedury samooczyszczenia. W ocenie Odwotujgcego dziatanie
Zamawiajgcego byto niezgodne z przepisami Pzp, poniewaz mozliwos¢ skorzystania
z procedury self-cleaningu wystepuje najp6zniej w momencie sktadania oswiadczen

i dokumentéw na wezwanie na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami Odwotujgcego, poniewaz przeczg temu
przepisy ustawy Pzp.

Przystepujacy przytoczyt art. 26 ust. 3 Pzp i wyjasnit, ze przepisy art. 25a ust. 1 oraz
art. 25 ust. 1 Pzp odnoszg sie do dokumentu JEDZ oraz innych dokumentéw o charakterze
podmiotowym, w tym potwierdzajgcych spetienie warunkdéw udziatu w postepowaniu oraz
brak wystepowania podstaw do wykluczenia. Zatem JEDZ, jak réwniez inne dokumenty
potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia, mogg by¢ uzupetnione na wezwanie
Zamawiajgcego jesli wykonawca nie ztozyt tych dokumentéw lub oswiadczen, byly one
niekompletne, zawieraty bledy lub budzity watpliwosci zamawiajgcego. Wyjgtkiem od tej
reguly sg sytuacije, w ktorych wezwanie do uzupetnienia bytoby bezcelowe, poniewaz oferta
tego wykonawcy podlegataby odrzuceniu lub postepowanie miatoby by¢ uniewaznione.
Zaistniaty zatem wszystkie przestanki okreslone w art. 26 ust. 3 Pzp, ktére uzasadniaty
wezwanie Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentow:

Nalezy przy tym pamietac, ze Zamawiajacy jest obowigzany do stosowania art. 26
ust. 3 Pzp w kazdym przypadku wystgpienia przestanek, o ktdrych mowa w tym przepisie.
Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw jest zawsze obligatoryjne dla Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym nie mozna Zamawiajgcemu czyni¢ zarzutu z czynnoéci, do ktérych
podjecia byt zobowigzany na mocy przepisow.

Whbrew temu, co twierdzi Odwotujacy, JEDZ w zakresie oSwiadczen o braku podstaw
do wykluczenia oraz dokumenty skladane w celu przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia, mogg by¢ skladane na wezwanie Zamawiajgcego na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp. przed podjeciem wykluczenia wykonawcy Zamawiajacy czynnosci
z postepowania, powinien umozliwi¢ mu uzupetnienie, poprawienie lub wyjasnienie
wszystkich dokumentow i oswiadczen, kidére stuzg potwierdzeniu spetnienia przez niego
warunkéw, badz braku wystepowania podstaw do wykluczenia. Bez wszechstronnej analizy
dokumentow i osSwiadczen, ocena ta moze by¢ wybidércza, a w ostateczno$ci btedna,
poniewaz Zamawiajgcy bazujac na swojej wiedzy, nigdy nie bedzie stuprocentowo pewny,
iz dany wykonawca powinien zosta¢ wykluczony. Skoro w tym przypadku Zamawiajgcy
dochowat nalezytej starannosci w tym zakresie, nalezy uznac, ze jego dziatania byty
prawidtowe.
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Idgc dalej, o braku mozliwosci uzupetniania JEDZ oraz dokumentéw w zakresie
samooczyszczenia nie mozna wnioskowac roéwniez z wyroku w sprawie KIO 1087/17,
co prébuje udowodni¢ Odwotujgcy. Na uzasadnienie warto przywota¢ fragment wyroku,
zgodnie z ktérym [...]Jest niedopuszczalne, po pierwsze powotanie sie na zastosowanie tej
procedury na etapie postepowania odwotawczego, po drugie przy jednoczesnym braku —
nadat — jednoznaczne;j i wiarygodnej informacji odno$nie decyzji z 2013r.[...]"

(str. 13 wyroku).

Wskazane zdanie byto konkluzjg dla rozstrzygniecia lzby w zakresie zarzutow
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, ktére |zba oddalita. Wskazane zdanie Izby dotyczy
dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego w toku postepowania odwotawczego
potwierdzajgcych podjecie srodkéw naprawczych w celu samooczyszczenia. Izba stwierdzita
w powyzszym zdaniu, iz stosowanie procedury self-cleaning w postepowaniu odwotawczym
jest niedopuszczalne (w domysle: powinna ona mie¢ miejsce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego), a ponadto na tamtym etapie postepowania byto przedwczesne,
poniewaz brak wiedzy na temat daty ostateczno$ci decyzji nakladajgcej kare pieniezng,
uniemozliwiat stwierdzenie, czy Przystepujacy w ogole podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp.

Nakazy Izby w sentenciji oraz tres¢ uzasadnienia wyroku KIO 1087/17 wyraznie
wskazywaly, Ze najpierw jest konieczne wiarygodne i jednoznaczne ustalenie,
czy Przystepujacy w ogole podlega wykluczeniu, zas kwestie dalszych krokéw —
decyzji o wykluczeniu, czy mozliwos¢ wezwania Przystepujgcego do uzupetienia
dokumentow, Izba pozostawita juz do dyspozyciji Zamawiajgcemu. Stad nie mozna uznaé



argumentacji Odwolujgcego, ktéry probuje wywota¢ wrazenie, ze lzba w wyroku KIO 1087/17
sugerowata Zamawiajgcemu wykluczenie Przystepujacego z Postepowania po uzyskaniu
informacji o dacie ostatecznosci decyzji administracyjne;j.

Ostatecznie za$ nie mozna zgodzi¢ sie z ostatnim argumentem Odwolujgcego,
ze Zamawiajgcy w sposob niedozwolony wezwat Przystepujacego do uzupetnienia na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentdw i oSwiadczen, ktére zawieraty nieprawdziwe
informacije (tj. JEDZ). Nalezy wskazac¢, ze lzba w wyroku KIO 1087/17 nie potwierdzita
zarzutéw Odwotujgcego, jakoby Przystepujacy sktadajgc pierwotnie w JEDZ oSwiadczenie,
iz nie podlega przestankom wykluczenia, wprowadzit Zamawiajgcego w bigd w rozumieniu
art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Wrecz przeciwnie, zarzuty naruszenia tych przepiséw zostaty
oddalone. W zwigzku z tym, twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy wezwat
Przystepujacego do uzupetnienia dokumentow zawierajgcych nieprawdziwe informacje sg
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daleko idgce, zwlaszcza w kontekscie wystepujgcych w sprawie watpliwosci dotyczgcych
daty ostatecznosci decyzji administracyjnej naktadajacej kare pieniezna.

Majagc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w sposob
prawidtowy dokonat wezwania Przystepujacego do uzupetnienia dokumentu JEDZ,
umozliwiajgc mu tym samym skorzystanie z procedury self-cleaningu. Odwotujgcy nie
kwestionuje w sposéb merytoryczny samej procedury, w tym ztozonych dokumentéw oraz
przeprowadzonej ich oceny.

Na rozprawie strony i uczestnik postepowania odwotawczego podtrzymali
dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Przyste pujgcego zawarte w odwotaniu i odpowiedzi
na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,
ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1. ogtoszenia 0 zamdwieniu,

. SIwz,
. protokotu Postepowania,
. oferty Wykonawcy E,
. pisma Zamawiajgcego z 5 maja 2017 r. (wezwanie Przystepujgcego w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp),
6. pisma Wykonawcy E z 12 maja 2017 r. z zatgcznikami (odpowiedz na ww.
wezwanie),
7. pisma Zamawiajgcego z 18 maja 2017 r. (zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej),
. odwotania ze sprawy o sygn. akt KIO 1087/17,
9. pisma Zamawiajgcego z 12 czerwca 2017 r. (wezwanie Przystepujgcego do
zlozenia wyjasnien w toku poprzedniego postepowania odwotawczego),
10. pisma Wykonawcy E z 16 czerwca 2017 r. z zatgcznikami (odpowiedz na ww.
wezwanie),
11. pisma Zamawiajgcego z 7 lipca 2017 r. (wezwanie Przystepujgcego do ztozenia
wyjasniefr w wykonaniu wyroku lzby w sprawie o sygn. akt KIO 1087/17),

a b wON
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12. pisma Przystepujacego z 10 lipca 2017 r.,

13. pisma Wykonawcy E z 11 lipca 2017 r. z zatgcznikami (odpowiedz na wezwanie
z pkt 9),

14. pisma Zamawiajgcego z 18 lipca 2017 r. (uchylenie decyzji, o ktérej mowa w pkt
7),

15. pisma Zamawiajgcego z 18 lipca 2017 r. (wezwanie Wykonawcy E z art. 26 ust. 3
Pzp),

16. pisma Przystepujgcego z 24 lipca 2017 r. z zatgcznikami (odpowiedz na ww.



wezwanie),

17. pisma Zamawiajgcego z 27 lipca 2017 r. (powtorne zawiadomienie o wyborze

oferty najkorzystniejszej)

Jednocze$nie Izba oddalita wniosek Wykonawcy E o zaliczenie w poczet materiatu
dowodowego akt sprawy KIO 1087/17, czyli de facto o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z akt tej sprawy wskazujgc, ze obowigzkiem Przystepujacego byto precyzyjne
wskazanie zawartych w nich dokumentéw, z ktdérych przeprowadzenia dowoddw oczekuje.

W oparciu o ww. dokumenty ustalono nastepujgcy stan faktyczny.

Zamawiajacy przewidziat wykluczenie wykonawcy z Postepowania na podstawie
przepisu art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp (pkt 10 SIWZ). W celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia w oparciu o przestanke wynikajgcg ze wzmiankowanego przepisu wykonawca
miat obowigzek ztozy¢ JEDZ oraz o$wiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu (pkt 9.4.4
in principio SIWZ, pkt 9.4.4 lit. ] SIWZ oraz Sekcja V1.3.j ogloszenia o zamowieniu).

Wykonawca E. w dniu 26 kwietnia 2017 r. ztozyt oferte w Postepowaniu.

W zatgczonym do oferty JEDZ oSwiadczyt m.in., ze wedle wiasnej wiedzy nie naruszyt
swoich obowigzkéw w dziedzinie prawa $rodowiska (Cze$¢ lll, Sekcja C JEDZ, str. 8).

Majgc na wzgledzie fakt, ze oferta Przystepujacego oceniona zostata jako
najkorzystniejsza Zamawiajgcy — pismem z 5 maja 2017 r. — wezwat Wykonawce E, w trybie
art. 26 ust. 1 Pzp, m.in. (pkt 13 wezwania) do ztozenia oSwiadczenia, ze w stosunku do
niego nie zachodzi przestanka do wykluczenia przewidziana w pkt 9.4.4 lit. j SIWZ, tj. na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp. W odpowiedzi Przystepujgcy ztozyt oSwiadczenia
datowane na 26 kwietnia i 12 maja 2017 r., ze nie podlega wykluczeniu na podstawie ww.
przepisu. Oferta Wykonawcy E w dniu 18 maja 2017 r. zostata wybrana jako
najkorzystniejsza.

Wynik Postepowania zaskarzony zostat przez Odwotujgcego, ktéry w odwotaniu
zarzucit m.in. naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp przez
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zaniechanie wykluczenia Wykonawcy E, mimo Ze zostata wobec niego wydana ostateczna
decyzja administracyjna o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z przepiséw o ochronie
Srodowiska, na podstawie ktorej natozono na niego kare w wysokosci 10.000 zt, a nadto
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy E
pomimo wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji o spetnianiu
warunkdéw udziatu w Postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia.

W toku postepowania odwotawczego Zamawiajacy — pismem z 12 czerwca 2017 r. —
wezwat Przystepujacego do wyjasnienia, czy istniejg podstawy do wykluczenia go
z Postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp (pkt 2 wezwania).

Wykonawca E. ztozyt wyja$nienia informujgc o natozeniu na niego kary decyzjg z 9
stycznia 2013 r. wydang przez Swietokrzyskiego Wojewodzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska (,WI0S”) oraz przedstawiajgc dowody na samooczyszczenie (pismo
Wykonawcy E z 16 czerwca 2017 r.).

Izba — wyrokiem z 21 czerwca 2017 r. — uwzglednita odwotanie w czesci,
tj. w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp i nakazata Zamawiajgcemu
wezwanie Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ostatecznosci decyzji
naktadajgcej na niego kare. Zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp zostaty
oddalone, tym niemniej w uzasadnieniu sktad orzekajacy stwierdzit, ze byty one wéwczas
przedwczesne i nie odnoszac sie merytorycznie do podstaw wykluczenia wynikajgcych ze
wzmiankowanych przepiséw.

Pismem z 7 lipca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce E. do wyjasnienia, czy od

decyzji WIOS zostato wniesione odwotanie, a jesli tak to kiedy wydana zostata decyzja
organu drugiej instanciji, a nadto — czy od decyzji Gtdwnego Inspektora Ochrony Srodowiska

(,GlOS$”) ztozono skarge do WSA oraz ewentualnie skarge kasacyjng do NSA.

W odpowiedzi, pismem z 11 lipca 2017 r., Wykonawca E. wyja$énit, ze od decyzji
WIOS zlozyt odwotanie, jednakze decyzja zostata utrzymana przez GIOS i stata sie
ostateczna z dniem jej podpisania, tj. 4 stycznia 2017 r.

Jednoczesnie, pismem z 10 lipca 2017 r. Przystepujacy zapytat Zamawiajgcego,
czy wezwie go do uzupetnienia JEDZ i umozliwi przedstawienie dowoddw na
samooczyszczenie? Wykonawca E. argumentowat, ze na kazdym etapie Postepowania
zamawiajgcy moze skorygowac podjetg uprzednio czynnos¢ w razie stwierdzenia jej



wadliwosci.
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Zamawiajacy — pismem z 18 lipca 2017 r. — uniewaznit czynno$¢ wyboru oferty
Przystepujacego i tego samego dnia wezwat go, w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, do uzupetienia
JEDZ w zakresie Czesci lll lit. c tiret pierwsze i do przedstawienia wyjasnien dotyczgcych
instytucji samooczyszczenia. W uzasadnieniu wezwania Zamawiajacy podkreslit brak
zwigzku pomiedzy ukaraniem Przystepujgcego a jego aktualng sytuacjg. Stwierdzit rowniez,
ze ,[...]wezwanie do uzupetnienia JEDZ oraz ewentualne przyjecie wyjasnienia
samooczyszczenia pozwoli w sposéb zgodny z prawem i racjonalny dokona¢ wyboru oferty,
ktéra jest tansza od nastepnej oferty o prawie 500 000,00 zt, zwtaszcza, ze wydatki
w ramach przedmiotowego zamdwienia w catosci pochodzg z optat wnoszonych przez
mieszkancow Gminy.[...]". Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze daje Wykonawcy E szanse
udowodnienia, czy wydana decyzja ma wplyw na obecny stan prowadzonego przez niego
zakfadu.

Przystepujacy za pismem z 24 lipca 2017 r. przestat Zamawiajgcemu poprawiony
JEDZ, w ktorym oswiadczyt, ze podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp,

a nadto, w ramach procedury samooczyszczenia, ztozyt wyjasnienia i przedstawit dowody
majgce potwierdzac jego rzetelnosc.

Powyzsze stanowito podstawe ponownego wyboru oferty Wykonawcy E jako
najkorzystniejszej (pismo Zamawiajacego z 27 lipca 2017 r.).

W przedstawionych powyzej okolicznosciach stanu faktycznego Izba uznata
odwotanie za uzasadnione.

Na wstepie, w zakresie wniosku Przystepujgcego o czesciowe odrzucenie odwotania
(tj. w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 17
Pzp) na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp, Izba stwierdzita, ze byt on bezpodstawny.

Odnoszac sie do pierwszej ze wskazanych przez Wykonawce E. podstaw odrzucenia

sktad orzekajgcy wyjasnia, ze clou problemu zawiera sie w stwierdzeniu o przedwczesnosci
przedmiotowego zarzutu na etapie postepowania odwotawczego prowadzonego pod sygn.
akt KIO 1087/17. Z zapadtego w tamtej sprawie wyroku wynika, ze rozstrzygniecie o nim
wymaga ustalenia przez Zamawiajgcego dodatkowej, istotnej okolicznosci, co faktycznie
miato miejsce w wykonaniu orzeczenia Izby.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze przyjecie koncepcji zarzutu spdznionego prowadzitoby
ad casum do absurdalnych wrecz wnioskéw. Skoro bowiem Izba we wczesniejszym wyroku
stwierdzita, ze zarzut postawiony zostat przed terminem, to — biorgc pod uwage zwigzanie
stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego tym orzeczeniem i jednocze$nie
przyjmujac, ze w przedmiotowej sprawie zarzut miatyby by¢ postawiony po terminie —
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nalezatoby zada¢ pytanie w jakim, zdaniem Przystepujacego, terminie Odwotujacy powinien
byt wnies¢ odwotanie zawierajgce zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, aby uzna¢
go za wniesiony w terminie? Co wiecej, konsekwencjg zaaprobowania stanowiska
Wykonawcy E byloby de facto wylaczenie w tej sprawie spod kognicji Izby oceny kwestii
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd przez Przystepujacego.

W zakresie drugiej z przestanek odrzucenia odwotania sktad orzekajacy stwierdza,
ze okolicznosci, na ktére powotuje sie Odwotujacy nie byly przedmiotem rozstrzygniecia
przez Izbe w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 1087/17. Trzeba mie¢ na
wzgledzie, ze rozpoznanie zwigzanego z nimi zarzutu ograniczone zostato w istocie do
stwierdzenia o jego przedwczesnosci, czemu towarzyszylo przedstawienie pogladéw skiadu
orzekajgcego na procedure samooczyszczenia. Nie mozna zatem uznac, ze zarzut ten
zostat rozstrzygniety co do ich istoty, tj. Ze poprzednim wyrokiem przesgdzono kwestie
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd przez przedstawienie mu informaciji nieprawdziwych.
Okolicznos¢, ze Izba zarzut oddalita wynika z faktu, ze przepisy o postepowaniu
odwotawczym przewiduja, zgodnie z art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp,
dychotomie rozstrzygnie¢ o odwotaniu (odpowiednio — zarzutach odwotania).

Przechodzgc do meritum sktad orzekajgcy uznat za zasadne odniesienie sie do
poprzedniego wyroku zapadtego na gruncie Postepowania, ktorego tres¢ byta przedmiotem
interpretaciji stron i uczestnika postepowania odwotawczego. Zdaniem lzby sktad orzekajgcy



w sprawie o sygn. akt KIO 1087/17, omawiajac instytucje samooczyszczenia, nie wykluczyt
mozliwosci poprawienia zawartego w JEDZ oSwiadczenia przez wskazanie, ze wykonawca
podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, z jednoczesnym
umozliwieniem takiemu wykonawcy przedstawienie dowodoéw na przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia. Istotne jest jednak, Zze w przedmiotowej sprawie na przeszkodzie
zastosowaniu przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, a w konsekwenciji — art. 24 ust. 8 Pzp,

stato wprowadzenie Zamawiajgcego w bfgd uzasadniajgce wykluczenie Wykonawcy E

z Postepowania, co zostanie oméwione w dalszej czesci uzasadnienia.

Powyzsza konstatacja znajduje oparcie w ugruntowanych poglagdach doktryny prawa
zamowien publicznych oraz w orzecznictwie Izby i nalezy jg odnosi¢ réwniez do instytucii
samooczyszczenia, jezeli jej przeprowadzenie poprzedzone byto postuzeniem sie nieprawdag
(zatajeniem prawdy).

Ergo, nie zastuguje na aprobate poglad, zgodnie z ktérym zamawiajgcy w kazdym
przypadku ma obowigzek umozliwienia wykonawcy ztozenia wyjasnien i przedstawienia
dowoddw na potwierdzenie jego rzetelnosci. Przywotywany przez Zamawiajgcego
i Przystepujgcego na poparcie tego stanowiska wyrok Izby w sprawie o sygn. akt
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KIO 2199/16 okazat sie nieadekwatny do przedmiotowej sprawy. Uwazna lektura tego
orzeczenia prowadzi do wniosku, Ze odwotujgcy sie wykonawca zostat przez zamawiajgcego
wykluczony na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp nie ztozywszy w JEDZ zadnego
oswiadczenia w przedmiocie tej przestanki wykluczenia i nie bedgc wezwany do
uzupetnienia JEDZ w tym zakresie. Ad casum Wykonawca E. ziozyt w JEDZ oSwiadczenie
o niepodleganiu wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp, a nadto umozliwiono mu
zmiane tego oSwiadczenia w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia JEDZ

Nie jest rowniez tak, jak usitowat przekonywac¢ Przystepujacy, ze przestanki do jego
wykluczenia z Postepowania (w szczegolnosci na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp)
przestaly istnie¢ z uwagi na uniewaznienie poprzedniego wyboru ztozonej przez niego oferty
jako najkorzystniejszej i wezwanie do uzupetnienia JEDZ. Sktad orzekajgcy stwierdza,
ze niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej ze wzgledu na czynno$ci zamawiajgcego
wzgledem danego wykonawcy dochodzi w rzeczywisto$ci do zdezaktualizowania sie kwestii
oceny podstaw do jego wykluczenia z uwagi ha wprowadzenie zamawiajgcego w biad.
Stanowitoby to bowiem nieuzasadnione uprzywilejowanie wykonawcy, ktéry — co istotne —
zachowuije sie wobec zamawiajgcego nierzetelnie.

W konsekwencji Izba uznata, ze czynno$¢ wezwania Wykonawcy E do ztozenia
poprawionego JEDZ i przedstawienia dowodéw na samooczyszczenie oraz towarzyszaca jej
ocena przedstawionych dowodoéw, a w konsekwenciji — wybor oferty Przystepujgcego
dokonane zostaly z naruszeniem przepisow art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 8 i art. 24 ust. 5 pkt 7
Pzp i jako takie nie mogg wywiera¢ skutkbw prawnych w ptaszczyznie oceny zasadnosci
zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Stad,
argumentacja Wykonawcy E, ze Odwolujgcy nie odniost sie do skutecznosci
samooczyszczenia i nie podwazyt przedstawionych na tg okoliczno$¢ dowodow byta prawnie
obojetna.

Na marginesie, odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego uzasadniajgcego
wezwanie Wykonawcy E w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nalezy zauwazy¢, ze — po pierwsze —
nie stanowi o jego zasadnosci okolicznos¢, ze wzywany wykonawca ztozyt oferte
z najkorzystniejszg ceng, po drugie zas, ze z treSci wezwania wynika, iz Zamawiajgcy
przesadzit kwestie pozytywnej oceny samooczyszczenia jeszcze przed otrzymaniem
dowodéw majgcych je potwierdzac.

Przechodzgc do oméwienia wzmiankowanych przestanek wykluczenia
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego podkreslenia wymaga,
ze bezsprzecznie doszto do wprowadzenia Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu
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przez Wykonawce E. informaciji, ze nie podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 7 Pzp. Zawarte w zatgczonym do oferty JEDZ o$wiadczenie byto,
wobec ostatecznej decyzji GIOS utrzymujgcej w mocy decyzje WIOS naktadajacg na
Przystepujacego kare 10.000 zt za naruszenie obowigzkéw wynikajacych z przepiséw prawa



ochrony srodowiska, obiektywne niezgodne z rzeczywisto$cig. Wywotato ono
u Zamawiajgcego mylne przekonanie, ze Wykonawca E. nie podlega wykluczeniu

z Postepowania, co z kolei doprowadzito do wyboru ztozonej przez niego oferty.

W nastepstwie przedstawionych powyzej zapatrywan konieczne stato sie ustalenie
stopnia naganno$ci dziatania Przystepujgcego. Rozstrzygajgc to zagadnienie Izba przyjeta,
ze dziatat on w warunkach razgcego niedbalstwa z nastepujgcych przyczyn.

Mianem razgcego niedbalstwa okresla sie w doktrynie prawa cywilnego postac
winy nieumy$inej, ktéra przejawia sie w tym, Ze sprawca nie chce postepowaé bezprawnie
i chociaz przewiduje takg mozliwo$¢, nie godzi sie na ten skutek, bezpodstawnie sgdzac,
ze go uniknie (zob. A. Olejniczak: Komentarz do art. 415 K.c. [w:] A. Kidyba (red.): Kodeks
Cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania — cze$¢ ogdina, LEX/el.). W konsekwenciji
przyja¢ nalezy, ze niedbalstwo to nic innego, jak niezachowanie nalezytej starannosci,
czyli dziatanie nieodpowiadajgce obiektywnemu wzorcowi postepowania wiasciwemu
danemu dtuznikowi. Natomiast o razgcym stopniu niedbalstwa decyduje jak znaczna jest
réznica pomiedzy sposobem postepowania dtuznika a wspomnianym wzorcem. Co istotne,
w przypadku oceny nalezytej staranno$ci w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
musi ona uwzgledniaé, zgodnie z art. 355 § 2 K.c., zawodowy charakter tej dziatalnosci.
Oznacza to, ze od przedsiebiorcy wymagana jest szczegdlna staranno$¢ wyrazajgca sie
wiekszg zapobiegliwoscig, rzetelnoéciag, doktadnoscig w dziataniu, itd.

Wykonawca E, biorgc wytgcznie pod uwage date wpisu do rejestru przedsiebiorcow,
jest podmiotem do$wiadczonym, funkcjonujgcym na rynku od 2008 r., a powstatym
z przeksztalcenia istniejacej wezesniej spotki cywilnej. Decyzja WIOS, na podstawie ktorej
wymierzona zostata mu kara pieniezna dotyczyta prowadzenia dziatalnoSci w zakresie
zbierania odpaddw bez wymaganego zezwolenia, a zatem kwestii rudymentarnych,
biorgc pod uwage profil dziatalno$ci wykonawcy. Przystepujgcy nie kwestionowat,
ze wiedziat zaréwno o fakcie wszczecia i prowadzenia postepowania administracyjnego
w przedmiocie tego deliktu, wydania decyzji przez organ pierwszej instancji, wniesienia
odwotania od tej decyzji przez éwczesnego petnomocnika, a nawet — o tresci rozstrzygniecia
zapadtego w instancji odwotawczej. Jedyng okolicznoscig, o ktérej Wykonawca E. nie miat
pojecia byta data, w ktorej decyzja GIOS stata sie ostateczna. Izba uznata, ze wiasnie
wspomniana niewiedza $wiadczy o razgcym niedbalstwie Przystepujgcego. Nie sposdb
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uzna¢ za zachowanie chocby przecietnie staranne ztozenie w JEDZ oswiadczenia

o niepodleganiu wykluczeniu w warunkach postepowania administracyjnego, w ktérym
zapadty dwie niekorzystne dla Wykonawcy E. decyzje, moggce stanowi¢ przeszkode

w ubieganiu sie o udzielenie przedmiotowego zamdwienia. Bezdyskusyjnym obowigzkiem
Przystepujgcego byto czuwanie nad przebiegiem toczgcego sie postepowania
administracyjnego, zwlaszcza przed GIOS, skoro jego wynik miat byé przesadzajgcy

o ostatecznosci decyzji stanowigcej podstawe wykluczenia z Postepowania. Co wiecej,
nawet jesli Wykonawca E. nie dochowat wspomnianego obowigzku, to mégt chociazby
ustali¢ date, w ktérej decyzja stata sie ostateczna, zwtaszcza majgc w perspektywie zamiar
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia w postepowaniu, w ktérym przewidziana zostata
zwigzana z tg kwestig podstawa wykluczenia.

Jak wynika z przytoczonych powyzej ustalen faktycznych ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane 21 marca 2017 r., za$ termin sktadania ofert uptywat 26 kwietnia 2017
r. Zestawiajac te daty z datg wydania decyzji przez GIOS nalezato doj$¢ do wniosku,
ze Przystepujacy miat sporo czasu na poczynienie odpowiednich ustalen.

Hipotetycznie mozliwa byta nawet sytuacja, ze przedmiotowego ustalenia WWykonawca E. nie
dokonatby przed wszczeciem Postepowania, czy przed uptywem terminu sktadania ofert,

a chociazby w okresie poprzedzajgcym odpowiedz na wezwanie z art. 26 ust. 1 Pzp,

ktére wystosowane zostato do niego 5 maja 2017 r., albo nawet tuz przed udzieleniem
odpowiedzi na nie (ad casum — przed 12 maja 2017 r.). Zadna z powyzszych okoliczno$ci
nie miata jednak miejsca — Wykonawca E. dwukrotnie (w JEDZ i w odpowiedzi na wezwanie
z art. 26 ust. 1 Pzp) ztozyt nieprawdziwe oSwiadczenie.

Dopiero po ujawnieniu w poprzednim postepowaniu odwotawczym istnienia podstawy
ewentualnego wykluczenia z Postepowania Przystepujgcy podjat niezbedne kroki w celu
ustalenia relewantnych okolicznosci (vide pismo Wykonawcy E z 16 czerwca 2017 r.).
Dziatanie takie oceni¢ nalezato jako oczywiscie spdznione i podjete wytgcznie ze wzgledu na



ingerencje podmiotu trzeciego, tj. Odwotujgcego.

Nie stanowit usprawiedliwienia nagannosci zachowania Wykonawcy E Zaden
z argumentéw podniesionych przez niego na rozprawie, czy w piSmie procesowym.
Przede wszystkim nie moze on zastania¢ sie okolicznoscia, ze nawet Izba w postepowaniu
odwotawczym prowadzonym pod sygn. akt KIO 1087/17 nie byta w stanie ustali¢ daty
ostatecznosci decyzji organu drugiej instancji. Dokonywanie takich ustalen nie lezy
w kompetencji Izby. Kwestia ta powinna zostac¢ wyjadniona, we wiasnym interesie,
przez samego Przystepujgcego jako strony postepowania administracyjnego, wzglednie —
w interesie prawidtowo$ci czynno$ci podejmowanych w Postepowaniu —
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przez Zamawiajgcego. Nie zwalnia Przystepujgcego z odpowiedzialnosci twierdzenie, ze nie
jest on specjalistg z zakresu prawa administracyjnego. Nawet jesli przyjac¢, ze wykonawca
nie powinien posiadac¢ cho¢by elementarnej wiedzy w tej dziedzinie, to niewatpliwie jego
obowigzkiem jest zapewnienie sobie fachowej pomocy, co jednak w zaden sposob nie
zwalnia go z powinno$ci trzymania pieczy nad przebiegiem powierzonej profesjonalnemu
petnomocnikowi sprawy. Stad argumentacja, ze Wykonawca E. korzysta aktualnie z innego
petnomocnika, ktéry nie miat wiedzy o przebiegu omawianego

postepowania administracyjnego, czy obarczanie odpowiedzialno$cig za nieustalenie daty,
w ktorej decyzja instancji odwotawczej stata sie ostateczna pracownika Przystepujacego nie
mogly sie ostac.

Reasumujgc, w $wietle przytoczonych okolicznosci nie sposdb uznac, ze skladajgc
os$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia Wykonawca E. nie przewidywat,
ze w rzeczywistosci moze by¢ inaczej, wobec czego dziatanie jego byto niedbate w stopniu
razgcym, a skoro wprowadzito Zamawiajgcego w biad, to doszto do zaktualizowania sie
przestfanki do wykluczenia Przystepujgcego z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
16 Pzp.

Nie sposob twierdzi¢ przy tym, ze Odwotujgcy nie udowodnit podstaw wykluczenia,
w szczegolnosci dziatania w warunkach razgcego niedbalstwa. Trudno bowiem —
odnoszac sie do przytoczonej wczesniej definicji tego pojecia — wyobrazi¢ sobie dowdd na
okolicznos$¢, ze, przyktadowo, Wykonawca E. nie godzit sie na bezprawny skutek swojego
dziatania. Ustalenie czy, a jesli tak, to w jakim stopniu zachowanie Przystepujgcego byto
naganne wymagato, w tej sprawie, wylgcznie interpretaciji faktow.

Skiad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze zachowanie Wykonawcy E. mozna
rowniez zakwalifikowac na gruncie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Nie ulega watpliwosci,
ze gdyby Przystepujacy nie ztozyt oSwiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, to jego oferta
nie zostataby wybrana jako najkorzystniejsza (p6zniejsze czynno$ci Zamawiajgcego lzba —
jak wspomniano — pomineta). Bezsprzecznie wybor oferty Wykonawcy E. zrealizowat
wynikajgcg z ww. przepisu przestanke istotnego wptywu, a skoro sktad orzekajacy przypisat
Przystepujgcemu razace niedbalstwo, to dziatat on réwniez w warunkach ,zwyktego”
niedbalstwa (argumentum a maiori ad minus), uzasadniajagcego wykluczenie go
z Postepowania takze na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
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z § 3 pkt 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

Przewodniczacy: .........coeiiiuminiiininnn s
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