Sygn. akt: KIO 3229/21

WYROK

z dnia 23 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Ewa Sikorska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 18 listopada 2021 roku, odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: PORR Spétka akcyjna w
Warszawie, PKE Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie w

postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Rejonowy Zarzad Infrastruktury z w

Olsztynie

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: PORR Spoétka akcyjna w Warszawie, PKE Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PORR Spotka akcyjna w
Warszawie, PKE Polska Sp. z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: PORR
Spédtka akcyjna w Warszawie, PKE Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie na rzecz Rejonowego Zarzadu Infrastruktury z w Olsztynie kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129), na niniejszy wyrok,



w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy: ......cccoeeevveeneeieneeneeee

Sygn. akt: KIO 3229/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Rejonowy Zarzad Infrastruktury z w Olsztynie - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa hali
remontowej wraz z infrastrukturg towarzyszgcg w tomzy.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwang
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 2 listopada 2021 roku przez wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: PORR Spotka akcyjna w Warszawie, PKE Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie (dalej: odwotujacy) wniesli odwotanie wobec
nastepujgcych czynnosci podjetych przez zamawiajgcego:

(1) wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

(2) odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozonego przez
odwotujgcego;

(3) zaniechania zaproszenia odwotujgcego do ztozenia oferty.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy

P.z.p.:

(1) art. 109 ust. 1 pkt 7w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. aw zw. z art. 110 ust. 2i 3 w zw. z art.

111 pkt 4 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne uznanie, ze
odwolujacy przeprowadzit procedure samooczyszczenia w zwigzku z okolicznosciami, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., gdy tymczasem, z przedtozonej przez
odwotujacego dokumentaciji jednoznacznie wynika, ze taka procedura nie miata miejsca, co
doprowadzito do nieuzasadnionego wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
jego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu;

(2) art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. aw zw. z art. 109 ust. 3 oraz 405 ust. 8 ustawy P.z.p. poprzez
wadliwg ich interpretacje, polegajaca na przyjeciu, ze skoro do zaméwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa nie stosuje sie art. 110 ust. 2 i 3 P.z.p., to uzasadniony jest
automatyzm w postaci zastosowania sankcji wykluczenia w stosunku do wykonawcy, ktory
przeprowadzit procedure samooczyszczenia, gdy tymczasem art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a
ustawy P.z.p. wskazuje jedynie na niestosowanie przepisbw o samooczyszczeniu (nie
generuje sankcji w postaci automatycznego wykluczenia z postepowania), z kolei art. 109
ust. 3 ustawy P.z.p. (obligatoryjnie) oraz art. 405 ust. 8 ustawy P.z.p. (fakultatywnie)
wskazujg na konieczno$¢ poprzedzenia decyzji 0 wykluczeniu z postepowania dodatkowg
analizg w zakresie proporcjonalnosci (art. 109 ust. 3 ustawy P.z.p.) oraz interesu ogélnego
(art. 405 ust. 8 Pzp), ktérej to analizy zamawiajgcy nie przeprowadzit;



(3) ewentualnie, art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie przeprowadzenia
procedury wyjasniajgcej w zakresie okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy P.z.p,;

a w konsekwencji

(4) art. 16 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy P.z.p. odwotujgcy wnidst o
rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

(1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania;

(2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
ztozonego przez odwolujgcego;

(3) dokonanie ponownego badania i oceny wnioskéw (z uwzglednieniem wniosku
odwotujgcego) oraz zaproszenia odwotujgcego do ztozenia oferty;

(4) ewentualnie; przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.;

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 ustawy P.z.p. odwotujgcy wnidst o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w
odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym badz ustnym.

Na podstawie art. 573 ustawy P.z.p. odwotujgcy wnidst o zasadzenie od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym
kosztoéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwolujgcy podnidst, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedacego przedmiotem
postepowania. Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, ktory,
gdyby zamawiajgcy nie wykluczyt odwotujgcego, skutkowatby zaproszeniem odwotujgcego
do ztozenia oferty w postepowaniu. Bezpodstawne czynno$ci zamawiajgcego uniemozliwiajg
zatem odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia. Tym samym odwotujacy legitymuje sie
interesem w ztozeniu odwotania, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odwolujgcy wskazal, ze nie przeprowadzit procedury samooczyszczenia w
odniesieniu do art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Stwierdzit, ze decyzja zamawiajgcego o
wykluczeniu odwotujgcego z postepowania jest podjeta w oparciu o btednie zinterpretowany
stan faktyczny, a w szczegolnosci, bazujgc na rzekomym przeprowadzeniu przez
odwotujgcego procedury samooczyszczenia w kontekscie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.,
ktéra to okoliczno$¢ nigdy nie miata miejsca.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu ztozyt wyjasnienia odnoszace sie do art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.
Wyjasnienia te zostaly (skutecznie) objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy zauwazyt, ze okoliczno$cig kluczowg w kontekscie niniejszej sprawy jest
to, ze samooczyszczenia, jako procedura sanacyjna (naprawcza) ma zastosowanie jedynie
do tych przypadkoéw, w ktérych zachodzi podstawa do wykluczenia wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Stanowisko to byto wielokrotnie
wyrazane przez sktady orzekajgce Krajowej Izby Odwotawczej, np. w wyroku z dnia 3 lutego
2017 r. (sygn. akt: KIO 139/17).



Odwolujgcy zauwazyt, ze obszerne wyjasnienia, ktore zatgczyt do ztozonego
whniosku, pozwalajg na jednoznaczne stwierdzenie, Zze w stosunku do odwotujgcego nie
zachodzg przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Na str. 3 wyjasnien (pkt Il ppkt 1) wskazane
zostato: ,PORR podkresla, ze w stosunku do spotki nie wystgpity podstawy do zastosowania
art. 109 ust. 1 pkt 7 nPzp, tj. nie miata miejsce sytuacja, w ktorej z przyczyn lezgcych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzania wynikajace z wcze$niejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji”. Identycznej treci
informacja znalazta sie na kolejnej stronie wyjasnien (pkt Il ppkt 4). W dalszej czeSci pisma
wykazane zostaty szczegdlowo okolicznosci przemawiajgce za brakiem ziszczenia sie w
stosunku do Odwotujgcego przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Juz zatem w
oparciu o powyzej przywotane okolicznosci uznac nalezy, ze stanowisko zamawiajgcego
oparte jest na catkowicie wadliwej tezie (zgodnie z ktérg odwotujgcy przeprowadzit procedure

samooczyszczenia w odniesieniu do art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.).

Odwotujgcy wskazat na adnotacje ujetg w oSwiadczeniu sktadanym na podstawie art.
125 ust. 1 ustawy P.z.p. (zatgcznik nr 1e do s.w.z.). W jego tresci rzeczywicie zawarta
zostata informacja o podleganiu wykluczeniu w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.
Odwolujgcy wyjasnit, ze informacja ta zostata zawarta omytkowo. Pozostaje ona w catkowitej
sprzecznosci z wyjasnieniami, ktére do wniosku zataczyt odwotujgcy (a z ktorych wynika brak
spetnienia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.). O$wiadczeniu przeczg
réwniez czynnosci podejmowane przez odwotujgcego (w szczegdlnosci brak
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia). Z ostroznosci odwotujgcy podkreslit, ze,
jesli zamawiajgcy miat watpliwosci w zwigzku ze sprzecznymi o$wiadczeniami odwotujgcego
wzgledem zaistnienia podstawy do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., to
watpliwosci te powinien wyjasni¢ w ramach procedury, o ktérej mowa w art. 128 ust. 4
ustawy P.z.p. (co czyni zasadnym rowniez ewentualny zarzut postawiony w tym zakresie).
Odwolujgcy wskazat, ze samo oSwiadczenie o podstawach wykluczenia jest okolicznoscig
irrelewantng z perspektywy zasadnos$ci wykluczenia odwotujgcego. Zamawiajgcy wskazat

bowiem w uzasadnieniu wykluczenia na art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p., a przepis ten

mowi jedynie o braku zastosowania art. 110 ust. 2 i 3 ustawy P.z.p. (a zatem, niezaleznie od
treSci skladanego oSwiadczenia w zakresie podstaw wykluczenia, nadal kluczowe jest
ustalenie czy wykonawca przeprowadzit procedure samooczyszczenia).

Odwotujgcy stwierdzit, ze w tresci wyjasnien sktadanych wraz z wnioskiem
szczegGtowo wyjasnit motywacje, jakimi kierowat sie sktadajgc oSwiadczenie w zakresie art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. (zostaly one szczeg&towo wykazane réwniez w piSmie
skierowanym do Zamawiajgcego w zwigzku z wnioskiem o rewizje decyzji). Mowigc najkrocej
- o$wiadczenie to podyktowane byto wytycznymi wynikajgcymi z czesci orzecznictwa lzby
oraz sgdow powszechnych, z ktérego wynika obowigzek restrykcyjnego traktowania
o$wiadczen skladanych zamawiajgcym w kontekScie przeszito$ci kontraktowej wykonawcow.
Zgodnie z tym orzecznictwem wykonawca powinien umozliwi¢ zamawiajgcym samodzielne
zbadanie czy dane okoliczno$ci (zwigzane z trudno$ciami w realizacji historycznych
kontraktéw) skutkujg zasadnoscig wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. W mysl tych wyrokéw - to nie do wykonawcy nalezy ocena czy
negatywna historia kontraktowa wyczerpuje przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.,
obowigzkiem wykonawcy jest ztozenie zamawiajgcemu informacji pozwalajgcych
przeprowadzi¢ ocene w tym zakresie. Jest to szczegdlnie istotne w kontekScie prawdziwosci
informacji przedstawianych zamawiajgcemu i ryzyka wykluczenia z postepowania z uwagi na
brak notyfikowania zamawiajgcym istotnych okoliczno$ci z przesztosci kontraktowej
wykonawcy.

Odwolujgcy podkreslit dodatkowo, ze tezie zamawiajgcego, zgodnie z ktorg
odwotujgcy przeprowadzit self-cleaning w stosunku do art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.
catkowicie przeczg rowniez czynno$ci podejmowane (a raczej nie podejmowane) przez
odwotujgcego. Jak wynika bowiem z art. 110 ust. 2 ustawy P.z.p., wykonawca
przeprowadzajgcy procedure samooczyszczenia musi podjg¢ szereg dziatan, w tym, w
szczegoblnosci, przedsiewzigé konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe. Jesli
zatem odwotujgcy przeprowadzitby self-cleaning w stosunku do art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
P.z.p., to mozliwe bytoby zidentyfikowanie tych dziatan. Tymczasem z tresci
przedstawionych zamawiajgcemu dokumentow nie wynika, aby jakiekolwiek dziatania w tym
zakresie (pozwalajgce na postawienie tezy o przeprowadzeniu przez odwotujgcego self-
cleaningu w stosunku do art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.) zostaly podjete. Tym samym
stanowisko zamawiajgcego uznac nalezy za btedne i nieuzasadnione.



Odwolujgcy podkreslit, ze za niedopuszczalng uzna¢ nalezy rozszerzajgcg wyktadnie
przepisdw dotyczacych wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajacy zdaje sie zapominac, ze czynnosci takie jak wykluczenie z
postepowania, odrzucenie oferty czy wniosku najdalej ingerujg w interes wykonawcy,
pozbawiajg go bowiem mozliwosci uzyskania zamowienia. Oznacza to, ze wszelkie
okolicznosci majgce znaczenie w konteksScie zastosowania tak daleko idgcej sankcji muszg
zostac ustalone ponad wszelkg watpliwos¢ (a ewentualne watpliwosci w tym zakresie
rozstrzygac nalezy na korzys¢ wykonawcy). Analiza okoliczno$ci zaistniatych w
postepowaniu prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy w sposéb dowolny i rozszerzajgcy
traktuje podstawy prawne regulujgce sankcje wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Kluczowe w tym konteksScie pozostaje, wykazane powyzej, btedne
ustalenie zamawiajgcego w zakresie przeprowadzenia w postepowaniu procedury
samooczyszczenia. Odwolujgcy podkreslit, ze stanowisko zamawiajgcego jest btedne
réwniez z innego powodu. Uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu odwotujgcego, zamawiajgcy
powolat sie na brzmienie art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. Przepis ten stanowi, ze do
zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa stosuje sie przepisy dziatu |l
(postepowanie o udzielenie zamodwienia klasycznego o wartosci rownej lub przekraczajacej
progi unijne) z wyjatkiem m. in. art. 110 ust. 2 i 3 Pzp (a wiec przepiséw o
samooczyszczeniu). Zamawiajgcy pomija jednak, ze z przepisu tego (ani z zadnego innego)
nie wynika, ze konsekwencjg niestosowania przepiséw 0 samooczyszczeniu jest
automatyczne wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze biorgc pod uwage przywotang powyzej dyrektywe
zakazujgcg dokonywania rozszerzajgcej wyktadni przepisdw regulujgcych wykluczenie
wykonawcy z postepowania, art. 395 ustawy P.z.p. nie powinien by¢ traktowany jako
podstawa do zastosowania sankcji wykluczenia. Przepis ten nalezy traktowac jedynie jako
nakaz pominiecie procedury samooczyszczenia. O tym jednak czy wykonawca podlega
wykluczeniu zamawiajgcy powinien zdecydowac w oparciu o pozostate przepisy dziatu |l
ustawy P.z.p., a takze odrebne regulacje, ktére znajdg zastosowanie do postepowan w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajacy zobligowany byt do przeprowadzenia badania
podstaw wykluczenia w $wietle art. 109 ust. 3 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym w przypadku,
o ktérym mowa w ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy,
jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne. Na uwage zastuguje, ze
zamawiajgcy byt najwyrazniej Swiadomy istnienia tej normy, wszak w tre$ci s.w.z. przytoczyt
jej tres¢ (Rozdziat VI, str. 10 s.w.z.). Nic nie wskazuje jednak, aby przeprowadzit jakgkolwiek
analize w tym zakresie. Po drugie, odwotujacy wskazat, ze przepisy ustawy P.z.p. w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa wyznaczajg autonomiczng podstawe prawng
umozliwiajgcg odstgpienie od wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zgodnie bowiem z
art. 405 ust. 8 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze odstgpi¢ od odrzucenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty wykonawcy, w stosunku do ktérego
zachodzg podstawy wykluczenia, jezeli stosowne zastrzezenie zostato przewidziane w
ogtoszeniu 0 zamdwieniu i jest to uzasadnione interesem ogolnym. Zamawiajacy przewidziat
takg mozliwos¢, nie zbadat jednak, czy w stosunku do odwolujgcego nie zachodzg
okoliczno$ci uzasadniajgce odstgpienie od wykluczenia z postepowania. Po trzecie,
odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu, iz ten postepuje w sposob niekonsekwentny. Z jednej
bowiem strony postuguje sie automatyzmem w zakresie podejmowania decyzji o
wykluczeniu odwolujgcego z postepowania (uznajgc, ze wykluczenie to jest uzasadnione
przeprowadzeniem procedury samooczyszczenia - ktora zresztg w ogole nie miata miejsca).
Z drugiej natomiast pomija, ze z opracowanej przez siebie dokumentacji postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego wynika, ze wystgpienie przestanek z art. 109 ustawy
P.z.p. nie powinno skutkowa¢ automatycznym wykluczeniem. Z treSci oSwiadczenia
sktadanego na podstawie art. 125 ust. 1 Pzp (zatgcznik nr 1e do s.w.z.) wprost wynika
bowiem, ze wykonawca moze zfozy¢ informacje o wystgpieniu jednej z przestanek
wykluczenia: ,O$wiadczam/-y, ze zachodzg w stosunku do mnie/nas podstawy wykluczenia
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art.

................. ustawy Pzp (nalezy poda¢ majacg zastosowanie podstawe wykluczenia

sposrad obligatoryjnych podstaw wykluczenia wymienionych w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 108 ust. 2 ustawy Pzp i sposrod fakultatywnych podstaw wykluczenia wymienionych
w art. 405 ust. 2 pkt 2-7 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 1, 2a, 2b, 3-4, 6-10 ustawy Pzp)”.
Skoro wiec zamawiajgcy dopuszcza ztozenie oSwiadczenia tej tresci, to logiczne jest, ze
wskazany powyzej automatyzm uznac nalezy za niedopuszczalny. W przeciwnym razie tak
skonstruowany formularz uzna¢ nalezatoby za nielogiczny (a zamawiajgcy powinien zgdac
jednoznacznego o$wiadczenia o braku zaistnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z
postepowania). Tre§¢ opracowanego przez zamawiajgcego formularza w sposob bezsporny



koresponduje zatem z przywotanymi powyzej przepisami (art. 109 ust. 3 oraz art. 405 ust. 8
ustawy P.z.p.) i, w przypadku stwierdzenia przez zamawiajgcego, ze wykonawca
przeprowadzit procedure samooczyszczenia, powinna sktoni¢ zamawiajgcego do zbadania
zasadnosci wykluczenia takiego wykonawcy z postepowania. W ocenie odwotujgcego,
niezaleznie zatem od btednego ustalenia w zakresie procedury samooczyszczenia, ktére
poczynit zamawiajgcy, dopuszcza sie on rowniez wadliwej (oraz sprzecznej z opracowang
przez siebie dokumentacjg) interpretacji przepiséw ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 18 listopada 2021 roku wniost o:

1) oddalenie odwotania,

2) przyznanie od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg ztozong na rozprawie.

Zamawiajacy wskazat, ze przestanki fakultatywne to podstawy wykluczenia wykonawcow
z postepowania, majgce zastosowanie tylko wtedy, gdy zostaly przewidziane przez
zamawiajgcego w dokumentacji postepowania. Zatem zastosowanie przestanek
fakultatywnych zalezy od decyzji zamawiajacego. Dobrowolne podstawy wykluczenia z
postepowania powinny zosta¢ wskazane przez zamawiajgcego w ogloszeniu 0 zamowieniu
lub dokumentach zamowienia (np. specyfikacji warunkéw zaméwienia). W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcéw z uwagi na
zaistnienie przestanki fakultatywnej (m.in. art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.). Kiedy
zamawiajacy podejmie decyzje o wprowadzeniu fakultatywnych przestanek wykluczenia, to
»dobrowolno$¢” w korzystaniu z nich zostaje ograniczona. Skoro bowiem wykonawca
podlega wykluczeniu w oparciu o przestanke ustawowo nieobowigzkowa, ale przewidziang w
dokumentacji postepowania, zamawiajacy powinien go wykluczyé. W przeciwnym razie
zasadne byloby postawienie zamawiajgcemu zarzutu niezachowania uczciwej konkurenciji i
réwnego traktowania wykonawcow — jednej z zasad, na ktorych opiera sie system
zamoOwien publicznych.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze wbrew twierdzeniom odwotania do odrzucenia wniosku
odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu nie doszto z powodu

przeprowadzenia procedury samooczyszczenia, a z uwagi na stwierdzenie przez

zamawiajgcego, ze w stosunku do odwoltujgcego zachodzi przestanka wykluczenia, o jakiej
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Wbrew twierdzeniom odwofania, zamawiajgcy nie
przyjat automatyzmu w postaci zastosowania sankcji odrzucenia wniosku w stosunku do
wykonawcy, ktéry zastosowat procedure samooczyszczenia.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonat analizy wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, w tym o$wiadczenia wykonawcy skladanego na podstawie art. 125 ust. 1
ustawy P.z.p., oraz przyjat, ze do procedury samooczyszczenia wykonawca przystapit
jedynie z ,ostroznosci”, gdyz jak to sam wskazat w dokumencie ,Wyjasnienia PORR” —
stanowigcym tajemnice przedsigbiorstwa — miat obowigzek notyfikacji zdarzen bedgcych
konsekwencjg naruszenia obowigzkéw kontraktowych, ktore dajg mozliwo$é dokonania
oceny podstaw wykluczenia z postepowania, mimo, ze odwotujgcy ,nie czuje sie winny” oraz
jego zdaniem nie wystgpily przestanki do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy (str. 2-3
Wyjasnien PORR).

Zamawiajacy podniost, ze zapoznat sie z treScig kazdego z punktéw ww. dokumentu i
uznat, ze to okolicznosci notyfikowane przez odwotujgcego uzasadniaty odrzucenie wniosku
0 udziat w postepowaniu, a nie jak twierdzi odwotujgcy fakt przeprowadzenia procedury
,Samooczyszczenia”.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia powinien
dawac¢ gwarancje rzetelnego wykonania zaméwienia. Zdaniem zamawiajgcego odwotujgcy
tej gwarancji nie daje. Z informaciji udostepnionej w postepowaniu wynika, ze w przesztosci
wielokrotnie nie wykazat sie odpowiednig rzetelnoscia, dlatego trudno, aby dzis mozna byto
uznag, iz sytuacja sie nie powtoérzy. W tych warunkach wedtug zamawiajgcego odwotujacy
nie moze by¢ dopuszczony do udziatu w postepowaniu, jezeli zamawiajgcy przewidziat

zastosowanie wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Wykluczenie



odwotujgcego jest zwigzane z nienalezytym wykonywaniem zobowigzan z wczes$niegj
zawartych umow w sprawie zamoéwien publicznych z przyczyn obcigzajgcych wykonawce.
Do przyczyn lezacych po stronie wykonawcy zalicza sie wszelkie dziatania zawinione, jak tez
takie, co do ktérych umowa wskazywata na przejecie za nie odpowiedzialnosci przez
wykonawce. Zamawiajgcy zauwazyt, ze z wyjasnien odwotujgcego wynika, ze okolicznosci
dotyczg znacznej ilosci umow zawieranych w ramach zaméwienh publicznych. Zauwazyt, ze
odwolujacy wskazat takze, ze jego notyfikacja nie wymienia tych uchybien, gdzie kary
umowne byty nizsze, a uchybienia drobniejsze.

Zamawiajacy podniost, ze jest Swiadomy, ze nie kazde nienalezyte wykonanie bedzie
stanowito podstawe do wykluczenia, ale tylko takie, ktére wskazuje na utrate rzetelnoSci
wykonawcy. Sam odwolujgcy wskazuje jednak na osiem przypadkéw, gdzie naliczone kary
umowne sg znaczne, jak rowniez sg lub byty przedmiotem sporéw sgdowych lub zawarto w
tym zakresie ugode. Analiza tych przypadkéw wskazuije, ze nie tylko doszto do nienalezytego
wykonania zobowigzan z powodu okoliczno$ci zaleznych od odwoltujgcego (doszto do
skutecznego naliczenia kary za sytuacje, w ktérych umowa przyjmuje odpowiedzialno$¢
wykonawcy, kara zostata potrgcona, ostatecznie zawarto ugode, lub ta jest procedowana),
ale sposéb zakonczenia tych sporow, badz préba ich rozwigzania, wskazuje na
odpowiedzialnos¢ wykonawcy co do zasady. Ponadto zamawiajgcy podkreslit, ze jak wynika
z notyfikacji odwotujagcego w wyniku nienalezycie wykonanych uméw podjete zostaty
okreslone czynnosci prawne i zaistniaty juz okresSlone skutki. Zatem w kazdej ze wskazanych
przez odwotujgcego sytuacji zamawiajacy nie miat watpliwosci, ze nadajg one znaczenia dla
oceny, czy wobec odwotujgcego powstaty okolicznosci uzasadniajgce zastosowanie art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. W konsekwenc;ji brak byto podstaw do zastosowania procedury
wyjasniajacej z art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p. w zakresie okoliczno$ci, o ktérej mowa w art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Zamawiajacy zauwazyt, ze podstawa wykluczenia z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. jest odpowiednikiem poprzednio obowigzujgcej dobrowolnej
przestfanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 sPzp. Zachodzi miedzy nimi jednak delikatna
réznica - ot6z od 1 stycznia 2021 r. wykluczenie jest mozliwe takze w razie ,dlugotrwatego”
nienalezytego wykonywania umowy. Jednak — na co zwraca uwaga doktryna - ta
odmienno$¢ nie powinna jednak powodowaé odczuwalnych réznic w stosowaniu prawa,
poniewaz ditugotrwate naruszenia w realizacji umowy zwykle przektadajg sie na znaczne
(istotne) jej naruszenie. Analiza notyfikowanych okoliczno$ci bez watpienia wskazuje, ze
majg one charakter istotny, co takze przyznaje sam odwotujgcy w pkt Il. 4 (i) ,Wyjasnian
PORR?”, skoro doszio do naliczenia kar umownych o znacznej warto$ci. Ponadto w
przeciwienstwie do art. 24 ust. 5 pkt 4 sPzp nie jest juz konieczne zasgdzenie
odszkodowania przez sgd, wystarczy wystgpienie tego skutku w drodze dobrowolnej zaptaty
odszkodowania, w tym réwniez na podstawie zawartej ugody.

Zamawiajacy wskazat, ze w art. 109 ust. 3 ustawy P.z.p. przewidziano uprawnienie
zamawiajagcego do tego, by jednak nie wykluczat wykonawcy za ktdrekolwiek z powyzszych
naruszen, o ile takie wykluczenie ,byloby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne”. Artykut
109 ust. 3 ustawy P.z.p. wskazuje przyktadowe zdarzenia, ktére czynityby wykluczenie
wykonawcy z postepowania nieproporcjonalnym, a mianowicie to, gdy kwota zalegtych
podatkéw lub skladek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka (w odniesieniu do
przestanki pierwszej) lub gdy sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy jest
wystarczajgca do wykonania zaméwienia (w odniesieniu do przestanki czwartej). Ustawa nie
odpowiada jednak, ile wynosi ,niewiele” zalegtosci daniny publicznoprawnej ani na podstawie
jakich kryteriow oceni¢ zdolno$¢ wykonawcy do wykonania zamaowienia, pomimo ogloszenia
jego upadtosci. Zamiast tego przepis postuguje sie klauzulg generalng, ktérej granice sg
trudne do uchwycenia i standaryzaciji. Juz ustalenie samej nieproporcjonalnosci jest trudne, a
ocene komplikuje to, by ta nieproporcjonalno$¢ miata takze charakter oczywisty.

Zamawiajacy stwierdzit, ze pomocniczo warto w tym kontekScie zwréci¢ uwage, ze o
»oczywistosci” bogato wypowiedziata sie juz Krajowa lzba Odwotawcza, chociaz miato to
miejsce w orzecznictwie odnoszacym sie do innej instytucii: poprawienia oczywistej omyiki
pisarskiej. Przyktadowo KIO stwierdzita, ze w pojeciu oczywistych omytek pisarskich
mieszczg sig jedynie tego rodzaju niedoktadno$ci, ktére widoczne sa dla kazdego bez
przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Zdaniem zamawiajgcego z tego rodzaju
oczywistg nieproporcjonalnoscig w tym przypadku nie ma do czynienia. Wniosek ten ptynie
ponownie z analizy informaciji przekazanych przez odwolujgcego. Wprawdzie odwotujacy w
odwotaniu podnosi, ze jest strong wielu umoéw realizowanych w ramach zaméwien
publicznych, jednak nie zmienia to faktu, ze az w o$miu kontraktach miaty miejsce zdarzenia,
z ktérymi umowa wigzata przejecie za nie odpowiedzialnosci przez odwotujgcego, ktére
wedlug samego odwotujgcego nie majg charakteru drobnych przewinien. Zdaniem
zamawiajgcego tylko w przypadku tych drobnych uchybien ewentualne wykluczenie
wykonawcy za ktérekolwiek z nich, mogtoby zostaé uznane za oczywiscie nieproporcjonalne.
Ta konkluzja wynika z obowigzku prowadzenia postepowania w sposéb proporcjonalny, do



czego zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie art. 16 pkt 3 ustawy P.z.p.

Zamawiajgcy podkreslit, ze do wykluczenia odwotujgcego doszio nie z powodu
przeprowadzenia procedury (z ostroznosci) samooczyszczenia, a wytgcznie z powodu
uznania przez zamawiajacego, ze zachodzi podstawa z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.
Zamawiajacy dopiero na tej podstawie uznat, ze wobec trybu prowadzonego postepowania
procedura sanacyjna nie ma zastosowania. Analiza przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7i 10
ustawy P.z.p. wynika wytgcznie z faktu przyznania przez odwotujgcego, ze miaty miejsce
delikty, ktére mogg zostac¢ ocenione w ten sposdb, Ze wymagajg samooczyszczenia. |
pomimo, ze odwotujacy stwierdza, ze w jego ocenie nie zachodzg przestanki z art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy P.z.p., to zamawiajgcy doszedt do przeciwnych wnioskow. W pkt 13
uzasadnienia odwotania odwotujacy sam podkreslit, ze wskazane informacje miaty umozliwic¢
zamawiajgcemu samodzielne zbadanie, czy dane okoliczno$ci skutkujg zasadnoscig
wykluczenia wykonawcy, bo to nie do wykonawcy nalezy ocena czy negatywna historia
kontraktowa wyczerpuje przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.

Zamawiajacy, odnoszgac sie na koniec do zarzutu naruszenia art. 405 ust. 8 ustawy
P.z.p., podniést, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego przeprowadzit analize pod katem
tego, czy odstgpienie od odrzucenia wniosku odwotujgcego o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu bytoby uzasadnione interesem og6lnym. Na gruncie przestanki interesu
ogolnego w dokirynie podkresla sie, ze w istocie chodzi o interes publiczny. Zastosowanie
tego przepisu wymaga jednak oceny pod kgtem zasady réwnego traktowania. W tym
kontekscie zdaniem zamawiajgcego przestanka interesu ogélnego mogtaby mie¢ znaczenie
dla odstgpienia od odrzucenia wniosku odwotujacego przyktadowo w sytuaciji, gdy bytby on
jedynym wykonawca, ktéry ubiegat sie o udziat w postepowaniu. Tymczasem wnioski o
dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu ztozyto 13 wykonawcow, z ktorych az
pieciu uzyskato maksymalng liczbe punktéw. Trudno zatem przyjgc, aby w tym wypadku
jakikolwiek inny interes niz interes samego odwotujgcego mogtby przemawia¢ za rezygnacjg
Z jego wykluczenia go z postepowania. W takiej sytuaciji zamawiajgcy bytby natomiast
narazony na zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji i nieréwnego traktowania ze
strony pozostatych wykonawcédw ubiegajgcych sie o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu.

Izba ustalita, co nastepuije:

Postepowanie prowadzone jest zgodnie z Dziatem VI ustawy P.z.p. (Zamowienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa).

Zgodnie z rozdz. XV ust. 3s.w.z.:

Whiosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu musi zawiera¢ wedtug ponizszej
kolejnosci:

1) Spis tresci - wykaz dokumentéw zawartych we wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu (z zatgcznika do s.w.z.) z podaniem numeréw stron wniosku o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu,

2) Woypeiony wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu (z zatgcznika do SWZ2),

3) Oswiadczenie Wykonawcy sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (z
zatgcznika do SWZ2),

4) Informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie przewidzianym w SWZ,

5) Oswiadczenie Wykonawcy o braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej albo o
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej (z zatgcznika do SW2),

6) Informacja z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych, w zakresie art. 108 ust.
2

ustawy P.z.p.,



7) Zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego,

8) Zaswiadczenie albo inny dokument wiasciwej terenowej jednostki organizacyjnej Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub wiasciwego oddziatu regionalnego lub wiasciwej placéwki
terenowej Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego,

9) Odpis lub informacja z Krajowego Rejestru Sagdowego lub z Centralnej Ewidencji i
Informaciji

o Dziatalnosci Gospodarczej,

10) Os$wiadczenie Wykonawcy o aktualno$ci informaciji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp (z zatacznika do SW2),

11) Dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca jest wpisany do wiasciwego rejestru
zawodowego lub handlowego,

12) Aktualna koncesja na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ustug technicznej ochrony
0s6b i mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego, polegajgcego na
montazu elektronicznych urzgdzen i systeméw alarmowych,

13) Dokument potwierdzajgcy, ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia wraz z
dowodem opfaty sktadki ubezpieczeniowe;j,

14) Informacja banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej,

15) Wykaz osob skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamoéwienia publicznego (z
zatgcznika do SWZ) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi informacje zawarte w Wykazie,
zgodnie z SWZ,

16) Dokument potwierdzajgcy akredytacje bezpieczenstwa systemu teleinformatycznego,

17) Wykaz wykonanych robét budowlanych (z zalgcznika do SWZ) wraz z dowodami
potwierdzajacymi nalezyte wykonanie rob6t budowlanych,

18) Oswiadczenie w zakresie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp, sktadane przez Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego (z zatgcznika do SW2),

19) Oswiadczenie podmiotu udostepniajacego zasoby na zasadach okreslonych w art. 118
ustawy Pzp, sktadane na podstawie art. 125 ust. 5 ustawy Pzp (z zatgcznika do SW2),

20) Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania do dyspozycji Wykonawcy
niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamdwienia, w przypadku polegania na
zdolnos$ciach lub sytuacji tych podmiotow,

21) Podmiotowe srodki dowodowe dotyczgce podmiotu udostepniajgcego zasoby, zgodnie z
SWz,

22) Petnomocnictwo do reprezentowania Wykonawcy, jezeli wniosek sktada Petnomocnik.

Wsrod fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania zamawiajgcy wymienit
przepisy z art. 109 ust. 1, za wyjgtkiem art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. (Rozdziat VII
specyfikacji warunkéw zaméwienia s.w.z.).

W rozdz. VIl s.w.z str. 10 zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 405 ust. 8 ustawy
P.z.p., zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ odstgpienia od odrzucenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub oferty wykonawcy, w stosunku do ktérego
zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 405 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p., jezeli
stosowne zastrzezenie zostalo przewidziane w ogtoszeniu o0 zaméwieniu i jest to
uzasadnione interesem ogélnym.

Zamawiajacy przewidziat, ze do ztozenia ofert zaprosi maksymalnie pieciu wykonawcéw
(Rozdziat Xlll ust. 2 s.w.z.). W postepowaniu ztozonych zostato 13 wnioskdéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu.

Wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu odwotujgcy ztozyt
oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie



zamoOwienia publicznego, w ktérym wskazat, ze zachodzg wobec niego podstawy
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 7. Odwolujgcy jednocze$nie ztozyt wyjasnienia odnoszace sie do art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp. Wyjasnienia te zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
wskazat, co nastepuje:

Zamawiajgcy w Specyfikacji warunkéw zamowienia przewidziat mozliwos¢ wykluczenia
Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1, 2a, 2b, 3-4, 6-10 w zw. z art. 405 ust. 2 pkt 2-
7 ustawy Pzp.

Wykonawca PORR S.A., ul. Hotubcowa 123, 02-854 Warszawa - Lider Konsorcjum w
dotgczonym do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Oswiadczeniu o
niepodleganiu wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wskazat, ze zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia z postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 7i 10

ustawy Pzp. Wykonawca dotgczyt do ww. Oswiadczenia wyjasnienia stanowigce tajemnice

przedsiebiorstwa, przedstawiajac podjete srodki naprawcze i dokonujgc tzw.
~Samooczyszczenia”.

W zwigzku z tym, Ze postepowanie prowadzone jest zgodnie z Dziatem VI ustawy Pzp
(Zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa), ktory w art. 395 ust. 1 pkt a
stanowi, ze postanowienia art. 110 ust. 2 i 3 nie majg zastosowania w prowadzeniu tego typu
postepowan, Wykonawcy nie mogg dokonac ,samooczyszczenia” w przypadku stwierdzenia
przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7-10 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamo&wienia publicznego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7i 10 w zw. z art. 111 pkt 4 i 6
ustawy Pzp.

Pismem z dnia 22 pazdziernika 2021 roku zamawiajgcy dokonat korekty informacji z dnia
13 pazdziernika 2021 roku i poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu jego
whniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy podat nastepujgce uzasadnienie faktyczne

Zamawiajgcy w Specyfikacji warunkdéw zamowienia przewidziat mozliwo$¢ wykluczenia
Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1, 2at 2b, 3-4, 6-10 w zw. z art. 405 ust. 2 pkt 2-
7 ustawy Pzp.

Wykonawca PORR S A ., ul, Holubcowa 123, 02-854 Warszawa — Lider Konsorcjum w
dotgczonym do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu Oswiadczeniu o
niepodleganiu wykluczeniu z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
wskazat, ze zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 7.i 10
ustawy Pzp. Wykonawca dotgczyt do ww. O$wiadczenia wyjasnienia stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa: przedstawiajac podjete sSrodki naprawcze i dokonujgc tzw.

» Samooczyszczenia"

W zwigzku z tym, ze postepowanie prowadzone jest zgodnie z Dziatem VI ustawy Pzp
(Zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa), ktory w art, 395 ust. 1 pkt a
stanowi, ze postanowienia art. 110 ust. 2 i 3 nie majg zastosowania w prowadzeniu tego typu
postepowan, Wykonawcy nie mogg dokonac ,samooczyszczenia" w przypadku stwierdzenia
przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7-10 ustawy Pzp,

Wobec powyzszego Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 111 pkt 4 ustawy Pzp,
a ztozony przez niego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podlega
odrzuceniu na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 ppkt a ustawy Pzp.

Jako uzasadnienie prawne zamawiajgcy przytoczyt tres¢ nastepujgcych przepiséw

ustawy P.z.p.: art. 109 ust. 1 pkt 7, art. 111 pkt 4, art. 110 ust. 1, 2 3, art. 395 ust. 1 lit. a,



art. 146 ust. 1 pkt lit. a.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie
byta sporna pomiedzy stronami.

Dokonujgc oceny zasadno$ci podniesionych zarzutéw Izba pomineta te cze$é
argumentacji zamawiajgcego, zawartg w odpowiedzi na odwotanie, ktérej zamawiajgcy nie
przytoczyt w informacji o wykluczeniu odwotujgcego i odrzucenia jego wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu z dnia 22 pazdziernika 2021 roku. Izba wskazuje,
ze ocenia zgodno$¢ z przepisami ustawy P.z.p. czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, ktore
zostaty podane do wiadomosci odwotujgcego, zgodnie z art. 147 ustawy P.z.p. Argumentacja
zamawiajgcego, ktora zostata podniesiona w odpowiedzi na odwotanie, w sposob znaczny
wykracza poza tres¢ tej informacji, zatem nie mogta zosta¢ wzieta pod uwage przy
rozpoznawaniu odwotania.

Zgodnie z art. 405 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p., w postepowaniach o udzielenie
zamobwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, o ktérym mowa w art. 109.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 (Dziat Il) ustawy P.z.p., zamawiajacy moze wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu
lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Postuzenie sie przez ustawodawce w art. 405 ust. 2 ustawy P.z.p. sformutowaniem
,Zamawiajgcy moze wykluczy¢” wskazuje, iz zawarte we wskazanym przepisie przestanki
wykluczenia (w tym przestanka zawarta w pkt. 5) sg przestankami fakultatywnymi, ktére
zamawiajgcy moze, lecz nie musi zastosowa¢ w prowadzonym przez siebie postepowaniu.

Zgodnie z art. 109 ust. 2, jezeli zamawiajacy przewiduje wykluczenie wykonawcy na
podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w ogloszeniu o zamowieniu lub
dokumentach zamoéwienia.

Zgodnie z art. 109 ust. 3 ustawy P.z.p., w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt

1- 5lub 7, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposéb
oczywisty nieproporcjonalne, w szczegoélnosci gdy kwota zalegtych podatkow lub skiadek na
ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa

wykonawcy, o ktdrym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia.

W przypadku wystgpienia przestanki, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
P.z.p., ustawodawca w art. 110 ust. 2 ustawy P.z.p. przewidziat dla wykonawcy mozliwos¢
unikniecia wykluczenia z postgpowania poprzez wdrozenie instytuciji tzw.
»,Samooczyszczenia”. Zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy P.z.p., wykonawca nie podlega



wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 5 lub art. 109 ust. 1 pkt
2- 5i7-10, jezeli udowodni zamawiajacemu, Ze spemit tgcznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoscuczynienie
pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspotpracujac odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub
zamawiajgcym;

3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w
szczegoblnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow,
wewnetrznych regulacii lub standardéw,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardow.

Zgodnie z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a tiret pierwsze, do zamoéwien w dziedzinach
obronnosci i bezpieczenstwa stosuje sie przepisy dziatu Il z wyjgtkiem art. 83, art. 87 ust. 2,

art. 89 ust. 1i 3, art. 91 ust. 2, art. 92, art. 94, art. 100-102, art. 110 ust. 2 3, art. 115 ust. 2,
art. 125 ust. 2, 3i 6, art. 126 ust. 1i 2, art. 127, art. 222 ust. 2-5, art. 245 ust. 6 i art. 262.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajgcy w Rozdziale VIl s.w.z. wymienit podstawy
wykluczenia zawarte w art. 109 ust. 1, za wyjatkiem art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. Tym
samym zamawiajgcy byt uprawniony do wykluczenia wykonawcy, wobec ktérego zaszty
okolicznosci wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Jednoczesnie wykonawca nie
mogt unikngé wykluczenia wykorzystujac instytucje ,samooczyszczenia” wskazang w art.

110 ust. 2 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p., zamawiajgcy odrzuca wniosek o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, jezeli zostat ztozony przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamodwienia.

Odwotujgcy podniést w odwotaniu zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 109
ust. 1 pkt 7w zw. z art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. aw zw. z art. 110 ust. 2i 3w zw. z art. 111 pkt 4

w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. poprzez bezpodstawne uznanie, ze
odwotujacy przeprowadzit procedure samooczyszczenia w zwigzku z okoliczno$ciami, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., gdy tymczasem, z przedtozonej przez
odwotujgcego dokumentaciji jednoznacznie wynika, ze taka procedura nie miata miejsca, co
doprowadzito do nieuzasadnionego wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
jego wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu.

Izba uznata wskazany wyzej zarzut za nieuzasadniony.

Izba dokonata analizy tresci informacji z dnia 22 pazdziernika 2021 roku o
wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu jego wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Z dokonanej analizy nie wynika, ze podstawg wykluczenia odwotujgcego byt



fakt przeprowadzenia przez niego procedury samooczyszczenia. Zamawiajgcy wyraznie
wskazat, Ze podstawg wykluczenia odwotujgcego jest art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 11 pkt
4 ustawy P.z.p., a ztozony przez niego wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
podlega odrzuceniu na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 2 ppkt a ustawy P.z.p. Jednocze$nie w
informacji zamawiajgcy podat, ze informacje o zaistnieniu wobec odwotujgcego okolicznosci
uzasadniajgcych wykluczenie go z postepowania powzigt z zatgczonego do wniosku
oswiadczenia odwotujgcego, ktéry wskazat, ze zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia
na podstawie art. 405 ust. 2 pkt 5w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 ustawy P.z.p.
Zamawiajgcy w istocie podat w informaciji, ze odwotujgcy dotgczyt do oSwiadczenia
wyjasnienia stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, przedstawiajgc podjete srodki
naprawcze i dokonujac tzw. ,samooczyszczenia”, do czego nie byt uprawniony z uwagi na
brak mozliwosci dokonania samooczyszczenia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w
dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa, niemniej jednak zamawiajacy nie wskazat tej
okoliczno$ci jako podstawy wykluczenia odwotujgcego z postepowania.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. aw zw. z
art. 109 ust. 3 oraz 405 ust. 8 ustawy P.z.p. poprzez wadliwg ich interpretacje, polegajgca na
przyjeciu, ze skoro do zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa nie stosuje sie
art. 110 ust. 2i 3 ustawy P.z.p., to uzasadniony jest automatyzm w postaci zastosowania
sankcji wykluczenia w stosunku do wykonawcy, ktory przeprowadzit procedure
samooczyszczenia, gdy tymczasem art. 395 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. wskazuje jedynie
na niestosowanie przepiséw 0 samooczyszczeniu (nie generuje sankcji w postaci
automatycznego wykluczenia z postepowania), z kolei art. 109 ust. 3 Pzp (obligatoryjnie)
oraz art. 405 ust. 8 ustawy P.z.p. (fakultatywnie) wskazujg na konieczno$¢ poprzedzenia
decyzji o wykluczeniu z postepowania dodatkowg analizg w zakresie proporcjonalnosci (art.
109 ust. 3 ustawy P.z.p.) oraz interesu ogélnego (art. 405 ust. 8 ustawy P.z.p.), ktorej to
analizy zamawiajacy nie przeprowadzit.

Jak juz wyzej wskazano, Izba nie dopatrzyta sie w informaciji z dnia 22 pazdziernika
2021 roku podstawy wykluczenia odwotujgcego z postepowania w postaci zastosowania
przez niego procedury samooczyszczenia. W tym zakresie pozostaje aktualna argumentacja
uzasadniajgca oddalenie pierwszego zarzutu odwotania.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego, iz zamawiajacy nie dokonat obligatoryjnej
analizy w zakresie proporcjonalnosci, do ktorej zobowigzuje go art. 109 ust. 3 ustawy P.z.p.,
Izba wskazuje, Zze - po pierwsze - decyzja o odstgpieniu od wykluczenia nalezy do uznania
zamawiajgcego. Zamawiajgcy moze bowiem, przy zaistnieniu przewidzianego w tym
przepisie stanu faktycznego, dokona¢ - w ramach uznania - wyboru jednego z
dopuszczalnych nastepstw prawnych. Wyboru dokonuje sie pomiedzy wykluczeniem a
niewykluczeniem z postepowania.

Zamawiajacy jednakowoz obowigzany jest ocenic, czy wykluczenie jest w oczywisty
sposob nieproporcjonalne. Okreslenie ,w sposéb oczywisty nieproporcjonalne” jest zwrotem
niedookreslonym. Wystgpienie tego pojecia nieostrego pozostawia po stronie
zamawiajacego pewien zakres uznania, czy w konkretnym wypadku uzna¢ stan faktyczny za
istniejgcy. Nalezy tez zaznaczy¢, ze zamawiajgcy, zgodnie z art. 16 pkt 3 ustawy P.z.p.,
obowigzany jest do zachowania proporcjonalnosci przez caty czas prowadzenia
postepowania.

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy zaniechat oceny, czy wykluczenie
odwotujgcego jest w oczywisty sposoéb nieproporcjonalne. Nie wiadomo jednak, na jakiej
podstawie odwotujgcy wysnut takg teze. Odwotujgcy nie wykazal, ze badat dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia pod katem zaniechania takiej analizy. Jezeli - w
ocenie odwotujgcego - tego rodzaju informacja winna byta znalez¢ sie w uzasadnieniu
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego wniosku - to
odwolujacy nie podnibst zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 147 ustawy P.z.p.,
nakazujgcego zamawiajgcemu podania faktycznych i prawnych podstaw dokonywanych
przez niego czynnosci. Wreszcie - odwotujgcy nie wskazat, na czym konkretnie miatoby
polegac naruszenie proporcjonalnosci przy wykluczeniu go z przedmiotowego postepowania.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy obowigzany byt
kazdorazowo przed wykluczeniem wykonawcy przeprowadzi¢ analize w zakresie interesu
0golnego, o ktorym mowa w art. 405 ust. 8 ustawy P.z.p. Z treSci wskazanego przepisu
wynika konieczno$¢ przeprowadzenia takiej analizy wowczas, gdy zamawiajgcy chce



skorzystac¢ z uprawnienia do odstgpienia od odrzucenia wniosku wykonawcy, wobec ktrego
zachodzg przestanki wykluczenia. Odstapienie od odrzucenia wniosku nie jest obowigzkiem
zamawiajgcego nawet, gdy przewidziat on stosowne zastrzezenie w ogtoszeniu o
zaméwieniu. Dopiero zamiar skorzystania z tego uprawnienia wymaga od zamawiajgcego
tego rodzaju badania.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy
P.z.p. poprzez zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych treSci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych
podmiotowych srodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w
postepowaniu.

Izba nie podziela stanowiska odwotujgcego, jakoby ztozenie przez niego
o$wiadczenia, w ktérym potwierdzit on, ze zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., bylo irrelewantne z perspektywy
wykluczenia odwotujgcego. W ocenie Izby o$wiadczenie to byto kluczowe dla stwierdzenia,
czy odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajacy w
rozdz. XV ust. 3 s.w.z. okreslit dokumenty, jakie winien zawiera¢ wniosek wykonawcy.
Zamawiajacy nie wymagat sktadania innych dokumentéw niz wymienione w tym rozdziale. W
pkt. 3 zamawiajacy wymagat ztozenia oswiadczenia wykonawcy sktadanego na podstawie
art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p. (z zalgcznika do s.w.z.).

Zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p., do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo do oferty wykonawca dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu
wykluczeniu, spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w zakresie
wskazanym przez zamawiajgcego. W konkretnym postepowaniu o$wiadczenie powinno
obejmowac tylko te informacje, ktére sg konieczne do potwierdzenia braku podstaw
wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekciji -
okreslonych na potrzeby konkretnego postepowania. Jak wynika z art. 125 ust. 1 ustawy
P.z.p., oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekcji sktada sie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.
Os$wiadczenie to jest podmiotowym $rodkiem dowodowym, ktdry zamawiajgcy obowigzany
jest oceni¢ zgodnie z ustalonymi przez siebie warunkami przetargu.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu, dla oceny, czy wykonawca nie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. nie wymagat zfozenia
zadnego innego dokumentu poza o$wiadczeniem z art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p. Odwolujgcy
zlozyt o$wiadczenie, z ktérego wynika, ze podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Dodatkowo dotgczyt dokumenty niewymagane
w postepowaniu, ktére miaty wskazywacé na to, iz takiemu wykluczeniu nie podlega.
Procedura wskazana w art. 128 ust. 4 ustawy P.z.p. dotyczy sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy
nie jest pewien, jak rozumie¢ tre$¢ oswiadczen lub dokumentéw zitozonych przez
obowigzkowe. Ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem ,moze zgda¢ od wykonawcéw
wyjasnien”, co jest zmiang w stosunku do art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
- Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), w ktérym postuzono
sie sfowem ,wzywa”, sugerujgcym obligatoryjnos¢ procedury wyjasnien. Pomimo tej zmiany
zamawiajgcy powinni korzystac z procedury wyjasnien zawsze, gdy majg jakiekolwiek
watpliwosci co do tresci oswiadczen lub dokumentéw. W rozpoznawanej sytuacii Izba nie
dopatrzyta sie nieprawidtowos$ci po stronie zamawiajgcego, ktéry - wobec jasnego
oswiadczenia odwotujgcego w zakresie istnienia przestanek do jego wykluczenia na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. - wykluczyt wykonawce z postepowania.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...cccccoooveiinierieeeee
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