Sygn. akt: KIO 1348/24
WYROK
Warszawa, dnia 9.05.2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgca: Agata Mikolajczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2024 r. w Warszawie z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 20 kwietnia 2024 r. przez
Odwotujgcego: FASTER Sp. z 0.0. Sp. k. z/s w Olsztynigul. Marii Konopnickiej 7/4, 10168 Olsztyn) w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gmina Ryn (Ratuszowa 2 11520 Ryn),
- uczestnik po stronie zamawiajgcego: Przewozy Krajowe i Zagraniczne Oséb C. z/s w Przasnyszu Spétka
komandytowa (ul. Makowska 108, 06-300 Przasnysz),

orzeka:

Oddala odwotanie;

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego: FASTER Sp. z 0.0. Sp. k. z/s w Olsztynie Nfarii
Konopnickiej 7/4, 10168 Olsztyn) i:

.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych
zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4.230 zt 87 gr (stownie: cztery
tysigce dwiescie trzydziesci ztotych osiemdziesiat siedem groszy) tytutem kosztéw poniesionych przez Zamawiajgcego;

.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego:Gmina Ryn(Ratuszowa 2 11520 Ryn) kwote 4.230 zt 87 gr
(stownie: cztery tysigce dwiescie trzydziesci zilotych osiemdziesigt siedem groszy) tytutem zwrotu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt oraz tytulem jego kosztow dojazdu w kwocie 630 zt 87
ar.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt: 1348/24

Uzasadnienie
Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2024r. przez wykonawce:
FASTER Sp. z 0.0. Sp. k. ul. z/s w OlsztynigOdwotujgcy) w postgpowaniu prowadzonym na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023r. poz. 1605 ze zm.), [ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa
PZP] przez Zamawiajgcego: Gmina Ryn. Przedmiotem zamoéwienia publicznego jest ,Dowéz uczniéw do szkét w Rynie
no podstawie biletbw miesiecznych". Numer postepowania: ZP.277.70.2024”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 27 marca 2024 r. (2024/BZP 00262661/01).
Odwolujgcy podat:
(-.r)
Zaskarzam czynnosci Zamawiajgcego w postaci niezgodnego z przepisami prawa:- -zaniechania odrzucenia oferty
zfozonej przez Przewozy krajowe i zagraniczne osob C. Spétka komandytowa (ul. Makowska 108, 06-300 Przasnysz—
dalej ,,C. Sp.k.") przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy w zw. z art. 111
pkt 4 pzp, wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez C. Sp. k. podczas gdy oferta powinna zosta¢ odrzucona
jako ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zw. z art. 108 ust. 1
pkt 5iart. 111 pkt 4 pzp.
Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:
- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy C. sp. k. podlegajgcego wykluczeniu,
podczas gdy wykonawca w oswiadczeniu sktadanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy oSwiadczyl, ze podlega
wykluczeniu, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp oraz art. 111 pkt 4 i art. 16 pkt 1 ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce (C. Sp. k.) podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 pzp, w sytuacji, gdy wykonawca zostat prawomochie wykluczony z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 i nie mingt od tego momentu trzyletni okres wynikajgcy z art. 111 pkt 4 pzp.
W zwigzku z powyzszym wnosze o uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie
zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez C. Spétka komandytowa na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. aw zw. z
art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp”.
W uzasadnieniu stanowiska podat w szczegdlnosci:
I. Informacje wstepne.



1.Termin na wniesienie odwotania.

Pismem z dnia 15 kwietnia 2024 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu wyborze oferty najkorzystniejszej. W
postepowaniach o wartosci nieprzekraczajacej progu unijnego termin na ztozenie odwotania wynosi 5 dni. Zgodnie z art.

509 ust. 2 pzp jezeli koniec terminu do wykonania czynno$ci przypada na sobote lub dzier ustawowo wolny od pracy,

termin uplywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy. W zwigzku z czym termin na wniesienie

przedmiotowego odwotania uptywa 22 kwietnia 2024 r.

2.Przestanie kopii Zamawiajgcemu.

Kopia niniejszego odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 514 ust.
2 ustawy za posrednictwem poczty elektronicznej na adres e-mail wskazany w treSci specyfikaciji istotnych warunkéw

zamowienia (potwierdzenie w zatgczeniu).

3. Interes we wniesieniu odwotania.

Odwolujacy posiada interes we wniesieniu odwotania. W przypadku odrzucenia oferty ztozonej C. spétka komandytowa
oferta ztozona przez Odwolujgcego bedzie najkorzystniejsza. Odwolujgcy ponosi szkode w postaci braku realizacji
przedmiotowego zamowienia.

Il. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp oraz art. 111 pkt 4 i art. 16 pkt 1 ustawy.

1. Informacje wstepne — czyn rozstawienia ofert.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14 kwietnia 2024 r. poinformowat o wyborze oferty ztozonej przez C. spotka komandytowa.

W ocenie odwolujgcego oferta winny zosta¢ odrzucona jako ztozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz wykonawca C. sp. k. w o$wiadczeniu sktadanym na podstawie art. 125 ust.
1 ustawy oSwiadczyt, Zze podlega wykluczeniu, co winno spowodowac odrzucenie jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 2 lit a) ustawy.

Ponadto, zgodnie z brzmieniem art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania jezeli
zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami

porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji, w szczegolnosci jezeli nalezagc do tej samej grupy kapitatowej w

rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty

czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub

whnioski niezaleZnie od siebie.

Na podstawie art. 111 pkt 4 ustawy wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1

pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7i 9, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Wyrokiem z dnia 20 wrzesnia 2023 r. sygn. akt: 2512/23 (w zatgczeniu) Krajowa Izba Odwotawcza nakazata odrzucenie
ofert zlozonych przez wykonawcéw: - C. spdtka komandytowa, PKS Siedice Sp. z o.0., jako ztozonych w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp. W ww. wyroku Krajowa

Izba Odwotawcza potwierdzita zarzuty odwotujgcego, iz dziatania wykonawcow C. spétka komandytowa oraz PKS
Siedice to ksigzkowy przyklad niedozwolonego porozumienia majgcy na cel naruszenie zasad uczciwej konkurencji
poprzez czyn rozstawienia ofert. Od ww. wyroku nie zostata wniesiona skarga do Sadu. Majgc na uwadze regulacje z art.

111 pkt 4 pzp wykonawcy wykluczeni na podstawie art. 108 ust. 1 pkt pzp podlegajg wykluczeniu z postepowan przez

okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia.

Nie ulega zatem watpliwosci, iz w przedmiotowym postepowaniu oferta wykonawcy C. Sp. k. winna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c w zw. z art. 108 ust. 1 pkt Si art. 111 pkt 4.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 6/05/2024) wniést o oddalenie odwotania. W
uzasadnieniu stanowiska podat w szczegélnosci: (...)

W odwotaniu wskazano, ze wykonawca winien by¢ wykluczonym ze wzgledu na o$wiadczenie sktadane w trybe

art. 125 ust 1 prawa zamowien publicznych oraz na podstawie art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp wykonawca podlega wykluczeniu
z postepowania, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, ze na podstawie wiarygodnych przestanek, wykonawca zawart z
innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji.
W ocenie zamawiajgcego wskazane naruszenia nie wystapity w przetargu bedacym przedmiotem niniejszego
postepowania. Przewozy krajowe i zagraniczne oséb C. spédtka komandytowa przed ztozeniem oferty i wraz z nig
przediozyly zamawiajgcemu dokument self-cleaning zawierajgce o$wiadczenia, co do faktdbw - na czym polegato
przewinienie wykonawcy (wraz z kopig wyroku w sprawie) i jakie w zwigzku z tym wykonawca wdrozyt srodki zaradcze,
aby unikngé¢ przewinienia na przysztosc.

W wyroku z dnia 7 wrzesnia 2023 r., sygn. akt: KIO 2512/23 Krajowa Izba Odwotawcza wskazata, ze wykonawca
stosowat tzw. czyny nieuczciwej konkurencji — zmowe przetargowg polegajgcg miedzy innymi na rozstawianiu i
wycofywaniu ofert. KIO wskazywato, ze czyn polega na tym, ze jezeli po otwarciu ofert i upublicznieniu informacji o



wysoki cen ofert ztozonych w postepowaniu okazywalto sie, ze oferty cztonkéw porozumienia znajdujg sie na dwdéch
pierwszych miejscach, wykonawca z pierwszg ofertg nie sktadat, bgdz nie uzupetniat przedmiotowych $rodkow
dowodowych, kwestionujgc poprawienie innej omytki itd. W wyniku czego jego oferta zostawata odrzucona, a szanse
uzyskiwat drugi wykonawca z ofertg zawierajgcg wyzszg cene, a zatem korzystniejszg dla zamawiajagcego. Czyn
wykonawcy miat wiec polega¢ na skiadaniu w porozumieniu z innymi wykonawcami ofert oraz nieracjonalnym i
nieuzasadnionym regularnym odstepowaniu od ztozonych srodkéw dowodowych przez wykonawce z nizszg cena.

W przetargu bedacym przedmiotem niniejszego postepowania oferty ztozyto trzech wykonawcow: FASTER sp. z
0.0., Olsztynski Bus sp. z 0.0. oraz Przewozy krajowei zagraniczne os6b C. spotka komandytowa. Przewozy krajowe i
zagraniczne osob C. sp. k. wygrat przetarg zdobywajgc tacznie 100 punktéw, kolejnym na liscie byt FASTER sp. z o0.0.
sp. k., ktory zdobyt 92,78 punktow.

KIO poszta jeszcze dalej w wyroku z dnia 21 marca 2018 r., sygn. KIO 422/18, stwierdzajagc, ze rolg
zamawiajgcego jest zebranie dowodow Sswiadczgcych o wystgpieniu wszystkich okreslonych w przepisie przestanek
uzasadniajgcych wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktory nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego. Wykonawca sktadajgc oferte — przed jej ztozeniem,
jak i wraz z jej ztozeniem dotgczyt dokument self-cleaning wraz z dokumentami stanowigcymi dowody na fakty okreslone
w pismie. Kluczowe jest wiec, aby fakty okreslone w self-cleaning byly przekonujgce dla zamawiajacego, ktory jest ich
adresatem oraz gospodarzem postepowania.

Dokonujgc szczegotowej analizy oferty i zwigzkow C. sp. k. z innymi oferentami zamawiajagcy nie dostrzegt
zadnych naruszen uczciwej konkurencji — wszystkie trzy oferty zostaty ztozone wraz z kompletem dokumentéw i zaden z
wykonawcow nie wycofat oferty po ich upublicznieniu, co mogtoby doprowadzi¢ do wycofania oferty przez jednego z
oferentow i doprowadzenia do koniecznosci wybrania drozszej oferty. Brak réwniez faktow na zawarcie porozumienia C.
sp. k. z pozostatymi oferentami, jak to bylo w przypadku wyroku z dnia 7 wrzesnia 2023 r. Nie ma tu wiec mowy o
zadnym rozstawianiu czy wycofywaniu ofert. Zamawiajgcy nie dostrzegt takze zadnych innych zwigzkéw C. sp. k. z
innymi oferentami. W ocenie zamawiajgcego w przedmiotowym przetargu nie doszio do zawarcia przez wykonawce
niedozwolonego porozumienia i sktadania ofert w warunkach nieuczciwej konkurencii.”

Do postepowania odwotlawczego po stronie zamawiajgcego przystapienie (pismo z dnia 25/04/24) zgtosit
wykonawca: Przewozy Krajowe i Zagraniczne Osob C. Spotka komandytowa z/s w Przasnyszu wnoszgc o oddalenie
odwotania. W pismie procesowym z dnia 2 maja 2024 r. podat: (...) Oferte w Postepowaniu ztozyto trzech wykonawcow,
w tym Odwolujgcy oraz Przystepujgcy; oferta Przystepujacego zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza w
Postepowaniu. Od decyzji Zamawiajgcego, w dniu 18 kwietnia 2024 r. odwofanie wniost Faster Sp. z o.0. Sp. k.
(wykonawca drugi na liscie rankingowej wykonawcow udzielajgcych sie o udzielenie zamowienia). Zarzuty odwotania
skonstruowane zostaty w sposéb nastepujacy:
~Zamawiajgcemu zarzucam:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy C. sp. k. podlegajgcego wykluczeniu,
podczas gdy wykonawca w o$wiadczeniu sktadanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy oSwiadczyl, Ze podlega
wykluczeniu;
2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp oraz art. 111 pkt 4 i art. 16 pkt 1 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawce (C. Sp. k.) podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5
pzp, w sytuacji, gdy wykonawca zostat prawomocnie wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 i nie minat od tego momentu trzyletni okres wynikajacy z art. 111 pkt 4 pzp.

Z samej treSci zacytowanych wyzej zarzutow, a nadto — ze sporzgdzonego uzasadnienia wprost wynika, ze w
ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte Przystepujgcego wytgcznie ze wzgledu na fakt
zmaterializowania sie¢ wobec Przystepujgcego przesfanki wykluczenia z postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego (art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Ponizej fragment wniesionego odwotania:

.W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, iz wykonawca C. sp. k. woé$wadczeniu sktadanym na podstawie art. 125 ust. 1
ustawy o$wiadczyt, ze podlega wykluczeniu, co winno spowodowac odrzucenie jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 lit a) ustawy.”

Przystepujgcy pragnie podkresli¢, ze sam fakt ztozenia oSwiadczenia o tresci w petni zgodnej z zatgcznikiem nr 3
do SWZ, tj:

,O8wadczam, Ze nie podlegam wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt. 1-6 oraz nie podlegam wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1,4 ustawy Pzp oraz spetniam warunki udziatu w postepowaniu, okreslone przez
Zamawiajgcego wrozdziale VI Specyfikacji Warunkdéw Zamowienia.”

nie stanowi samoistnej podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (i
odrzucenia jego oferty) w obliczu tresci art. 110 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie jednak, Odwotujgcy w catej treSci wniesionego odwotania (zaréwno w tresci zarzutow, jak i w tresci



uzasadnienia) catkowicie pomija fakt, ze zatgcznikiem nr 4 do Formularza ofertowego ztozonego w Postepowaniu przez
C. Sp. k. jest dokument o nazwie Self Cleaning. Ponizej prezentuje rzeczony fragment formularz ofertowego
Przystepujacego:

(-.r)

Odwolujacy jednakze, w sposob konsekwentny pomija fakt ztozenia przez Przystepujgcego self cleaningu i w samym
fakcie zmaterializowania sie wobec C. Sp. k. jednej z przestanek wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia
upatruje obowigzku Zamawiajgcego w zakresie wykluczenia danego wykonawcy i odrzucenia zlozonej przez tegoz
wykonawce oferty. Pomija przy tym catkowicie dyspozycje art. 110 ust. 2 i 3 ustawy Pzp o tresci:

2.,Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych wart. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt
2-5i7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, Ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki:

1)naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem Ilub swoim
nieprawidfowym postepowaniem, wtym poprzez zadoscuczynienie pieniezne;

2)wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidfowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspotpracujgc odpowiednio z wtasciwymi organami, w
tym organami $cigania, lub zamawajgcym;

3)podjat konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom,
wykroczeniom lub nieprawidfowermu postepowaniu, w szczegdlnosci:

a)zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidfowe postepowanie wykonawcy,
b)zreorganizowat personel,

c)wdrozyt system sprawozdawczo$ci i kontroli,

d)utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow, wewnetrznych regulacji lub
standardow,

e)wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow
wewnetrznych regulacji lub standardéw.

3.Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnoSci, uwzgledniajgc wage i szczegodlne okolicznosci czynu wykonawcy. JeZeli podjete przez
wykonawce czynno$ci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajgcy
wyklucza wykonawce.”

Zatem — analiza treSci niniejszego przepisu winna prowadzi¢ do bezsprzecznej konkluzji, iz ustawodawca dopuscit
zfozenie self cleaningu w przypadku zmaterializowania sie przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5)
ustawy Pzp, a ktora to przestanka zmaterializowata sie wobec Przystepujgcego. Co istotne — Odwotujacy nie kwestionuje
poprawnosci oceny self cleaningu dokonanej przez Zamawiajgcego, a po prostu kompletnie pomija fakt jego ztozenia.
Jednocze$nie w tym aspekcie podkredli¢ nalezy, ze o ile same wyjasnienia zwigzane z samooczyszczeniem
wykonawcy (Przystepujacego) objete zostaty tajemnica przedsiebiorstwa, o tyle sam fakt tego, ze wykonawca sktada self
cleaning zostaty w sposob bezposredni ujawnione w formularzu ofertowym, na co wskazywano powyzej. Mozliwos¢
zastosowania procedury self cleaning wobec wykonawcy, kiérego dotyczy przestanka wykluczenia stypizowana w art.
108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp dopuszcza bezposrednio sam ustawodawca w tresci przepisu. Jednakze kwestia ta byla
poddawana réwniez analizie doktryny oraz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W pismiennictwie i judykaturze
panuje wyjgtkowo zgodna opinia, zgodnie z ktérg niemozliwe jest dokonanie samooczyszczenia wytgcznie w
postepowaniu, w ktorym doszto do zawigzania porozumienia. Nie ma za$ zadnych przeszkdéd do zastosowania tej
instytucji w kazdym z postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, w okresie o ktorym mowa w art. 111 pkt 4)
ustawy Pzp.

Tak np. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, £. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zaméwier
publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 110: ,JeZeli okolicznosci wskazane w przywotanych przepisach wystapia,
wykonawca podlega wykluczeniu. Jednocze$nie trudno mowic o moZliwo$ci jakiegokolwiek wykazania rzetelnosci przez
wykonawce, ktéry w danym postepowaniu dopuszcza sie tak okres$lonego negatywnego zachowania, np. przez
wyjasnienie sprawy czy naprawienie szkody. Jednocze$nie jednak trzeba pamietac, Ze zaistnienie takich okolicznosci w
Jjednym postepowaniu o udzielenie zamdwienia moze przesgdzac o wykluczeniu w kolejnych postepowaniach w okresach
wskazanych dla kazdej z przestanek wymienionych w art. 111 p.z.p. Nalezy wiec przyjg¢, Ze nie jest logicznie
dopuszczalne przeprowadzenie samooczyszczenia w postepowaniu, w ktérym dane okoliczno$ci wystapity — wykonawca
podlega wykluczeniu, bo nie moze wykazac, ze podjat czynnos$ci okre$lone w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 p.z.p. MozZline jest
natomiast wykazanie, Zze wykonawca podjagt dziatania i odzyskat reputacje rzetelnego wykonawcy w kolejnych
postepowaniach nastepujgcych pozniej.”

Oraz — wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 marca 2022 r., KIO 506/22: Przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p. nie
daje moZliwosci skorzystania z procedury samooczyszczenia, gdyz nie ma mozliwosci wykazania w jakikolwiek sposob



rzetelno$ci wykonawcy, ktory wtym konkretnym postepowaniu dopuscit sie okre$lonego naruszenia (naruszenia zasady
konkurencji). Jezeli bowiem wystgpig okolicznosci wskazane w tym przepisie, to wykonawca obligatoryjnie podlega
wykluczeniu, a dopuszczalno$¢ samooczyszczenia mozliva bedzie dopiero w kolejnym postepowaniu. Wykonawca musi
wiec przedsiewzig¢ niezbedne srodki zmierzajgce do usuniecia skutkow zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia w
tym postepowaniu oraz wdrozy¢ $rodki zapobiegajgce wystgpieniu takich zdarzen w przysztosci i wykazac ich podjecie w
kolejnym postepowaniu.”

Co réwnie istotne — zgodnie z trescig art. 110 ust. 3 ustawy Pzp — to na Zamawiajgcym spoczywa ciezar oceny czy
wykonawca sktadajacy self cleaning sprostat postawionemu przed nim przez ustawodawce zadaniu. Tak np. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 czerwca 2022 r., KIO 1504/22: Stosownie do tresci przepisu art. 110 ust. 3 Prava
zamdwien publicznych, za dokonanie oceny, czy podjete przez wykonawce Srodki nalezy uznac¢ za wystarczajgce dla
wykazania rzetelnosci, odpowiedzialny jest zamawiajgcy. Oceny tej dokonuje na podstawie analizy przedstawionych
dokumentow i to one sg kluczowe dla stwierdzenia, czy zaistniata w danych okoliczno$ciach podstawa do uznania, ze
dany wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, czy tez takie przestanki nie zaistniaty.”

W stanie faktycznym niniejszej sprawy Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia self cleaning ziozone przez
Przystepujgcego sg w petni wystarczajgce aby wykazac jego rzetelnos¢ w prowadzonym przez niego postepowaniu. W
zlozonym za$ odwotaniu brak jest zarzutow zwigzanych z dokonang przez Zamawiajgcego oceng, badz tez ewentualnie
— z mozliwoscig ztozenia self cleaningu przez Przystepujgcego. Tj. brak zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.
110 ust. 2 badz tez art. 110 ust. 3 ustawy Pzp. Odwotanie skupia sie wylgcznie na treSci oswiadczenia ztozonego przez
Przystepujgcego, ktére to oSwiadczenie bylo w pemni zgodne z prawda, a sporzgdzone zostalo w oparciu o tres¢
oswiadczenia przygotowanego przez Zamawiajgcego. Przy czym Odwolujgcy zaktada swoisty automatyzm
Zamawiajgcego w analizie niniejszego o$wiadczenia, jednoczesnie pomijajac kompletnie tres¢ art. 110 ustawy Pzp i
mozliwos¢ skorzystania przez wykonawce z instytucji samooczyszczenia.

Dlatego tez, w ocenie Przystepujgcego niniejsze odwotanie jest nieadekwatne do stanu faktycznego sprawy, wobec
czego winno zosta¢ oddalone.

Jedynie z daleko posunietej ostroznosci procesowej, Przystepujgcy pragnie podkreslic, ze Krajowa Izba
Odwotawcza jest zwigzana zarzutami podniesionymi w odwofaniu i niedopuszczalne jest ich rozszerzanie na etapie
postepowania odwotawczego — tak np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2022 r., KIO 207/22: ,Zakres
rozstrzygniecia Izby, zgodnie z art. 555 p.z.p. wyznacza treS¢ odwotania - kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede
wszystkim podniesione zarzuty. Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu. Zatem zarzuty odwotania muszg by¢ skonkretyzowane, a Izba nie moze wyznaczac ich granic w
zastgpstwie Odwolujgcego. Niewystarczajace jest okresSlenie w odwotaniu czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego i
wskazanie kwalifikacji prawnej, tre$¢ i zakres zarzutu wyznaczajg bowiem okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujgcy
upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy.”

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Odwotujagcy FASTER Sp. z 0.0. Sp. k. z/s w Olsztynie (wykonawca Faster luif®dwotujgcy) w odwotaniu (str 2)
podat:

.Zaskarzam czynnos$ci Zamawajgcego w postaci hiezgodnego z przepisami prawa:

- zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Przewozy krajowe i zagraniczne oséb C. Spoétka komandytowa (ul.
Makowska 108, 06-300 Przasnysz— dalej ,,C. Sp.k.") przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy wzw. z art. 111 pkt 4 pzp,

- wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztoZzonej przez C. Sp. k. podczas gdy oferta powinna zosta¢ odrzucona jako
ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) wzw z art. 108 ust. 1 pkt 5i
art. 111 pkt 4 pzp”.

Dalej podat:

LZamawiajgcemu zarzucam:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy C. sp. k. podlegajgcego wykluczeniu,
podczas gdy wykonawca w o$wiadczeniu sktadanym na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy o$wiadczyt zZe podlega
wykluczeniu;

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) wzw z art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp oraz art. 111 pkt 4 i art. 16 pkt 1 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce (C. Sp. k.) podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 pzp,
w sytuacji, gdy wykonawca zostat prawomocnie wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 i nie mingt od tego momentu trzyletni okres wynikajgcy z art. 111 pkt 4 pzp”.

Izba zatem rozpoznajac odwotanie — w zwigzku z art. 555 ustawy Pzp - miata na uwadze tylko tak sformutowane
w odwotaniu zarzuty. Z ich tresci jak rowniez z uzasadnienia (str 3) — co podkreslali Zamawiajgcy: Gmina Ryn i



Uczestnik: Przewozy Krajowe i Zagraniczne Oséb C. z/s w Przasnyszu Spotka komandytowa w ich stanowiskach
pisemnych i na rozprawie — bezspornie wynika, ze kluczowy zarzut zaniechania odrzucenia oferty Uczestnika z
naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) jest zwigzany z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, a powotanie tego przepisu zwigzane jest
z okoliczno$ciami ustalonymi w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 wrzesnia 2023 r. sygn. akt: KIO 2512/23
zatgczonym do odwotania.

Niewatpliwie uwzgledniajgc dyrektywe z art. 555 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza jest zwigzana zarzutami
podniesionymi w odwotaniu i niedopuszczalne jest ich rozszerzanie na etapie postepowania odwotawczego. Zgodnie z
treScig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. W odwotaniu bowiem
nie jest wystarczajgce wskazanie czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, ale takze wskazanie kwalifikacji prawnej, a
treS§¢ i zakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci faktyczne, w ktérych Odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami
ustawy.

W tej sprawie, podnoszac okolicznosci zwigzane z nie zastosowaniem art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 111 pkt
4 i art. 16 pkt 1 ustawy Pzp i w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty zfozonej przez Uczestnika (C. Sp. k.),
Odwolujgcy opart na twierdzeniu, ze Uczestnik zostat prawomocnie wykluczony z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp na podstawie powotanego wyroku KIO i nie mingt od tego momentu
trzyletni okres wynikajacy z art. 111 pkt 4 Pzp.

Tym samym Izba, pomimo zlozenia przez Uczestnika wraz z ofertg (zat. 3) o$wiadczenia o tresci, ze
wykonawca ,podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt. 1-6” nie mogta rozpoznajgc odwotanie rozszerzy¢ tego
zarzutu na przestanki, o ktérych mowa w punktach 1, 2, 3, 4 i 6, ale rozstrzygniecie ograniczy¢ tylko do punktu 5 tego
artykutu.

Izba zatem, rozpoznajgc zarzut zwigzany z nie zastosowaniem pkt 5 Pzp w art. 108 ust. 1 Pzp w zwigzku z art.
111 pkt 4 i art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w tym stanie faktycznym sprawy, stwierdzita, ze wykonawca Faster podnoszgc ten
zarzut pomingt, ze Uczestnik - Przewozy krajowe i zagraniczne oséb C. spotka komandytowa wraz z ofertg (pkt 11.4
formularza) przedtozyly temu Zamawiajgcemu w tym postepowaniu dokument Self-cleaning zawierajacy — jak podat
Zamawiajacy - ,0$8wadczenia, co do faktow - na czym polegafo przewinienie wykonawcy (wraz z kopig wyroku w sprawie) i
Jakie wzwigzku z tym wykonawca wdroZyt Srodki zaradcze, aby unikng¢ przewinienia na przysztosc”.

W istocie ten dokument z klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa jako i uzasadnienie jego zastrzezenia nie zostat
Odwotujgcemu udostepniony. Jednakze po wyborze oferty w dniu 15.04.2024 r. wykonawca Faster — majac wiedze o tym
dokumencie, ktérg mogt powzigé z Formularza ofertowego - nie zgtosit zgdania jego udostepnienia. Izba podkresla, ze
taki dokument bezspornie zostat wymieniony w punkcie 11.4 Formularza ofertowego i zlozony wraz z oferty
(dokumentacja CD przestana do akt sprawy).

Wszelkie zatem zarzuty i argumenty co do nieudostepnienia tego dokumentu Odwolujgcemuzgltaszane na
rozprawie nie mogty by¢ uwzglednione przez Izbe z uwagi na uptyw ustawowych terminéw do ich podnoszenia w trybie
odwotawczym.

Izba nie dokonywata takze analizy tego dokumentu w kontekscie art. 110 ust. 3 ustawy Pzp. Zgodnie z jego trescig
— co podnoszone jest w orzecznictwie - za dokonanie oceny, czy podjete przez wykonawce $rodki nalezy uzna¢ za
wystarczajgce dla wykazania rzetelnosci, w pierwszej odpowiedzialny jest zamawiajgcy. Oceny tej zamawiajgcy
dokonuje na podstawie analizy przedstawionych dokumentéw i to one sg kluczowe dla stwierdzenia, czy zaistniata w
danych okoliczno$ciach podstawa do uznania, ze dany wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania, czy tez takie
przesfanki nie zaistnialy. Ta ocena moze by¢ kwestionowana w trybie odwotawczym. W stanie faktycznym tej sprawy
ocena Zamawiajgcego, co do przedtozonego dokumentu Self-cleaning przez Uczestnika nie byta kwestionowana. W
odwotaniu brak jest zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 110 ust. 2 Pzp czy art. 110 ust. 3 ustawy Pzp
zwigzanych z dokonang przez tego Zamawiajgcego ocena, badz z brakiem mozliwosci zfozenia w tym postepowaniu
Self- cleaningu przez wykonawce C. Sp. k. Wykonawca Faster niewatpliwie — jak podnosita strona zamawiajgca
(Zamawiajgcy i Uczestnik) w odwotaniu skupit sie wytgcznie na tresci oSwiadczenia ztozonego w ofercie (zat. 3)przez
wykonawce C. Sp. k. odnoszac argumenty do punktu 5 art. 108 ust.1 Pzp w zwigzku z wyrokiem KIO z dnia 20.09.2023
r. Niewatpliwie te argumenty odno$nie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw nie sg adekwatne do stanu faktycznego tej
sprawy.

Wobec powyzszych ustalen podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia wskazanych w odwotaniu przepiséw
Izba uznata w stanie faktycznym tej sprawy za niezasadne.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1
oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow



postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.



