Sygn. akt: KIO 2798/22, 2809/22
WYROK

z dnia 8 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Cztonkowie: Marek Bienias
Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 8 listopada 2022 r. odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

- w dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce ANTEA POLSKA Spoétka Akcyjna
z siedzibg w Katowicach (K10 2798/22)

- w dniu 24 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie
(K10 2809/22)

w postepowaniu  prowadzonym przez zamawiajgcego Operatora Gazociggow
Przesylowych GAZSYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy ACE sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie 0 sygn.
akt KIO 2798/22 oraz KIO 2809/22

przy udziale wykonawcy ANTEA POLSKA Spoétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

w sprawie o sygn. akt KIO 2809/22

przy udziale wykonawcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2798/22

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwolawcze w sprawie KIO 2798/22 i nakazuje zwrot

z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy ANTEA



POLSKA Spoétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Oddala odwotanie w sprawie KIO 2809/22.

3. Kosztami postepowania w sprawie KIO 2809/22 obciaza odwotujgcego MGGP S.A.

z siedzibg w Tarnowie i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od odwolujgcego MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie na rzecz
zamawiajgcego Operatora Gazociggdbw Przesylowych GAZSYSTEM S.A.
Z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccovveieienninnnne

CZIoNKOWIC: o eeninnes



Sygn. akt KIO 2798/22, 2809/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Operator Gazociggdéw Przesytowych GAZSYSTEM S.A. z siedzibg
w Warszawie- prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm. — dale]
»ustawa pzp”), pn. ,Opracowanie dokumentacji projektowej dla ,Gazociggu DN1000 MOP 8,4
MPa relacji Wronéw — Rozwaddéw — Strachocina" (zamoéwienie podzielone na 2 czesci),
numer postepowania: ZP/2022/03/0036/TAR, Cze$¢ nr 1: Opracowanie dokumentacji
projektowej dla gazociggu DN1000 MOP 8,4 relacji Wronéw — Rozwadow oraz Cze$¢ nr 2:
Opracowanie dokumentacji projektowej dla gazociggu DN1000 MOP 8,4 relacji Rozwadow-
Strachocina”, nr postepowania: ZP.26. 1.1.2021.TP. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 18 marca 2022 r., za numerem
2022/S 055-145007.

K10 2798/22

W dniu 24 pazdziernika 2022 r. odwotanie wniost wykonawca ANTEA POLSKA
Spdétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie

wobec:
1) dokonania wyboru oferty ztozonej przez wykonawce ACE jako najkorzystniejszej,
2) badania i oceny ztozonych ofert,

3) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ACE jako ziozonej przez wykonawce

podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,

4) zaniechania wykluczenia wykonawcy ACE, pomimo Zze wykonawca ACE w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informac;ji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co mogto mie¢ i miato

istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,

5) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ACE, pomimo Zze zostata ztoZzona przez
wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego srodka dowodowego,

potwierdzajgcego spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu,

6) wezwania wykonawcy ACE po raz drugi do uzupetnienia tego samego podmiotowego

Srodka dowodowego celem wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,



7) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ACE jako zlozonej przez wykonawce

niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu,
8) zaniechania dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej spos$rod pozostatych ofert.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1i 2 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy pzp
w zwigzku z naruszeniem art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy ACE jako ziozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu

Z postepowania;

2. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy ACE, pomimo ze wykonawca ACE w wyniku
zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy
przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, co mogto mie¢ i miato

istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu;

3. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ACE, pomimo Ze zostata ztozona przez
wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowego srodka dowodowego,

potwierdzajgcego spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu;

4. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 128 ust. 1 ustawy pzp poprzez
wezwanie wykonawcy ACE po raz drugi do uzupetnienia tego samego podmiotowego $rodka

dowodowego celem wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

5. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ACE, pomimo, ze zostata ona zlozona

przez wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu;

6. art. 16 pkt 1 i 2 ustawy pzp w zwigzku z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy pzp poprzez
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy ACE, ktéra to oferta nie jest ofertg
najkorzystniejszg, a przez to nieréwne traktowanie wykonawcow, brak zachowania zasady

uczciwej konkurencji, przez co postepowanie stracito walor przejrzystosci.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwofania,

jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty ACE jako najkorzystniejszej

w postepowaniu,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert,



3) odrzucenia oferty wykonawcy ACE jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego

wykluczeniu z postepowania,

4) wykluczenie wykonawcy ACE z postepowania z przyczyn i na podstawie wskazanych

w odwotaniu,

5) odrzucenia oferty wykonawcy ACE jako ztozonej przez wykonawce, kitory nie ziozyt
w przewidzianym terminie podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcego spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu,

6) odrzucenia oferty wykonawcy ACE jako ztozonej przez wykonawce niespetniajgcego

warunkéw udziatu w postepowaniu,

7) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ofert.

K10 2809/22

W dniu 24 pazdziernika 2022 r. odwotanie wniost wykonawca MGGP S.A. z siedzibg
w Tarnowie — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy pzp w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy pzp i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia na

podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 110 ust. 2 ustawy pzp poprzez jego niezastosowanie i przyjecie, ze procedura
samooczyszczenia dopuszczona tym przepisem zostata ztozona przez Odwotujgcego po
terminie przewidzianym na te czynnosé, co oznacza, ze okolicznosci wskazane tym
przepisem nie mogg znalez¢ zastosowania do Odwotujgcego i stanowi¢ podstawy do

zaniechania wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

2. art. 110 ust. 3 ustawy pzp poprzez jego niezastosowanie, polegajgce na braku dokonaniu
oceny, czy procedura samooczyszczenia z dnia 18 lipca 2022 r. oraz z dnia 15 wrzesnia

2022 r. podjeta przez Odwotujgcego byta wystarczajgca do wykazania jego rzetelnosci,

3. art. 126 ust. 3 ustawy pzp poprzez jego niezastosowanie na skutek braku wezwania
Odwotujgcego przez Zamawiajgcego do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych
aktualnych na dzien ich zlozenia, w sytuacji gdy Zamawiajgcy miat wiedze w zakresie
okolicznosci wskazujgcych na przyjecie, ze ztozone uprzednio podmiotowe srodki dowodowe

nie sg juz aktualne,



4. art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy pzp w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp poprzez brak podania w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego uzasadnienia faktycznego i prawnego uwzgledniajgcego catoksztatt
okolicznosci faktycznych majagcych miejsce w trakcie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przede wszystkim pominiecie okolicznosci ztozenia przez Odwotujgcego

procedury samooczyszczenia w dniu 15 wrzesnia 2022 r.,

5. art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp poprzez jego zastosowanie i bezprawne wykluczenie
Z postepowania o udzielenie zamowienia Odwotujgcego, mimo ze w odniesieniu do

Odwotujgcego winien znalez¢ zastosowanie wyjatek przewidziany w art. 110 ust. 2 ustawy
pzp,

6. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a ustawy pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp poprzez
bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego i uznanie, ze wykonawca podlega wykluczeniu
w sytuacji, gdy nie zaistniaty przestanki uprawniajgce do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy pzp z uwagi na powinnos¢ zastosowania art. 110 ust. 2 pzp, co oznacza, ze wobec
Odwotujgcego nie zachodzg przestanki wykluczenia z postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, z kolei decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zostata

podjeta z naruszeniem przepisow ustawy.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,

jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci z dnia 14 pazdziernika 2022 r. polegajgcych na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz odrzuceniu jego

oferty,
2). dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert.

Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy wskazujgc zdarzenia jakie poprzedzity
ztozenie przez Odwotujgcego dokumentéw podmiotowych w przedmiotowym postepowaniu

(postepowanie nr 5):

Dnia 6 grudnia 2018 r. miedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym zawarta zostata
umowa nr 1000032164 z na opracowanie dokumentacji projektowej gazociggu DN 500 MOP
8,4 MPa wraz z infrastrukturg towarzyszgcg dla zadania inwestycyjnego ,Budowa gazociggu
Skoczoéw- Komorowice-Oswiecim-Tworzen wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi
na terenie wojewddztw matopolskiego i Slaskiego, Etap Ill Gazocigg wysokiego cisnienia

DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw-Komorowice-Oswiecim, okreslana dalej jako ,Umowa



nr 1°. Zostata ona zawarta w rezultacie rozstrzygniecia ,Postepowania nr 17, w ktérym
Zamawiajacy przewidziat fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcow, przewidziane w
art. 24 ust. 5 pkt 1), 2) i 8) ustawy pzp. Podstawa wykluczenia wskazana w art. 24 ust. 5 pkt
2 ustawy pzp, stanowita odpowiednik aktualnie obowigzujgcego art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy
pzp. Postepowanie nr 1 nie przewidywato jako podstawy wykluczenia art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy pzp, ktéry byt odpowiednikiem obecnego art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp.

W dniu 19 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy odstgpit od Umowy nr 1 z winy
Odwotujgcego. Jednak od samego poczatku skutecznos¢ tego oswiadczenia byta
przedmiotem sporu miedzy Stronami, ktéry odnosit sie do oceny zdarzen zasztych w trakcie
realizacji Umowy nr 1 oraz odpowiedzialnosci kazdej ze Stron za okolicznosci, ktore
doprowadzity do odstgpienia. Prowadzone roéwniez byly miedzy Stronami, z rézng
intensywnoscia, rozmowy w sprawie ugodowego zakonczenia sporu. Pierwsza tura rozméw

zakonczyta sie, bez osiggniecia porozumienia, w pierwszym kwartale 2022 r.

W dniu 21 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy ogtosit postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na $wiadczenie ustugi budowlanego nadzoru inwestorskiego,
przyrodniczego izarzadzania realizacjg Inwestycji pn.: ,Budowa gazociggu DN 1000
Gustorzyn—-Wronow” z podziatem na trzy Etapy (numer postepowania: ZP/2021/04/0037/PI,
dalej jako ,Postepowanie nr 27), w ktérym Zamawiajgcy przewidziat jako podstawe
wykluczenia m.in. art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp. Podobnie jak miato to miejsce w
Postepowaniu nr 1, Postepowanie nr 2 nie przewidywato jako podstawy wykluczenia art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt podmiotowe Srodki
dowodowe oraz oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ustawy pzp, tj. JEDZ, w ktérym
Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania zaznaczajgc odpowiedz
,NIE” w odpowiedniej pozycji formularza JEDZ (dotyczacej przestanki wykluczenia na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp). W reakcji na ztozone dokumenty w dniu 30 lipca
2021 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu wezwanie, w ktérym wskazujgc na okolicznosci
zwigzane z zakohczeniem przed czasem uprzednio zawartej Umowy nr 1, stwierdzit, ze
sytuacja taka podwaza wiarygodnos¢ Odwotujgcego, a tym samym spetnia przestanke,
o ktérej mowa w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp i w zwigzku z powyzszym wezwat
Odwotujgcego, w oparciu o art. 128 ust. 1 ustawy pzp, do poprawienia dokumentu JEDZ
poprzez wskazanie odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca jest winien powaznego
wykroczenia zawodowego?” oraz do przedstawienia przedsiewzietych w celu
samooczyszczenia srodkdw wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2 ustawy

pzp. Odwotujgcy, kwestionujgc konsekwentnie skutecznos$¢ odstgpienia od Umowy nr 1,



odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, wskazujgc na brak podstaw do modyfikaciji
JEDZ i skorzystania z procedury samooczyszczenia. Odwotujgcy przedstawit swoje
stanowisko oraz ponownie ztozyt JEDZ, w ktérym na pytanie: Czy wykonawca jest winien
powaznego wykroczenia zawodowego?”, podirzymat dotychczasowg odpowiedz,
zaznaczajgc ,NIE”. W dniu 2 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z
Postepowania nr 2 na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp oraz o odrzucit jego oferte
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) pzp. Jako podstawe faktyczng swojej decyzji
Zamawiajacy wskazat okolicznosci zwigzane z realizacjg Umowy nr 1, przyjmujac, ze przy jej
realizacji Odwolujgcy dopuscit sie razgcego naruszenia obowigzkéw zawodowych,
polegajgcego na niewykonaniu obowigzkéw umownych, wskutek czego Zamawiajgcy
odstgpit od Umowy nr 1 z winy Odwotujgcego. Przedmiotowa decyzja Zamawiajgcego
zostata zaskarzona odwotaniem, zakonczonym wyrokiem z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o
sygn. akt: KIO 2706/21 uwzgledniajgcym w catosci odwofanie i uchylajgcym decyzje
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. W uzasadnieniu wyroku Izba
orzekla m.in., ze ,zaistniate opdznienia w terminie realizacji (...) - nie byly wytaczng wing
Odwotujgcego, a doktadnie Zamawiajgcy tego nie wykazat. Niewatpliwe bowiem
postanowienia opisu przedmiotu zaméwienia (OPZ) dawatly Odwotujgcemu podstawy do
odmiennych twierdzen, co do zakresu poszczegdlnych etapdw, Kamieni Milowych i terminéw
ich realizacji. Jednoczesnie, czesty brak konsekwencji w dziataniach Zamawiajgcego, czyni
obraz realizacji kontraktu nie tak jednoznacznie negatywny dla Odwotujgcego, jak probowat
to przedstawi¢, w ocenie Izby, nieskutecznie Zamawiajgcy.” W podsumowaniu wyroku padto
stwierdzenie, ze ,lzba na koniec ponownie podkre$la, ze nie przesgdza ostatecznie o
zaistniatych okolicznosciach, ktére byly podstawg odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego, jej zadaniem jest jedynie ocena czynnosci Zamawiajgcego w kontekscie
wykazania przez niego przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 5 NPzp, gdyz jak zostato to
przedstawione powyzej Zamawiajgcy przyczynit sie takze w znaczny sposob do fiaska

projektu.”

Po wydaniu przedmiotowego wyroku, w dniu 3 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wszczat
Postepowanie nr 3 pn. Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego dla zadania remontowego pn.. ,Likwidacja wyptycen na odcinku
eksploatacyjnym Rojeczyn-Leszno (odboczki Rydzyna, Pawlowice, Leszno) oraz odboczka
Poniec", nr postepowania: ZP/2021/12/0133/POZ, w ktérym rozszerzyt katalog podstaw
wykluczenia wykonawcdw o niestosowane w dotychczasowych przetargach podstawy, w tym
m.in. o podstawe z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Odwolujgcy ziozyt oferte w

Postepowaniu nr 3, po czym nastgpita powtérka scenariusza jaki miat miejsce w
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Postepowaniu nr 2 — na wezwanie Zamawiajgcego pismem z dnia 11 kwietnia 2022 r.,
Odwotujgcy ztozyt dokumenty podmiotowe oraz JEDZ, w ktérym konsekwentnie w czesci
dotyczgcej fakultatywnych podstaw odpowiedziat: ,NIE”, majgc umocowanie do takiej
odpowiedzi powotanym wyzej wyrokiem KIO. Do JEDZ dodatkowo zostaty dotgczone
wyjasnienia, opisujgce okolicznosci sporu i podstawy decyzji Odwotujgcego, co do sposobu
wypetnienia JEDZ. Zamawiajgcy, w nawigzaniu do przedtozonego JEDZ, pismem z dnia 6
maja 2022 r. wezwat Odwotujgcego do poprawienia JEDZ poprzez wskazanie odpowiedzi
»TAK” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w
sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczeshiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcije w zwigzku z ta
wczesniejszg umowg?” oraz do przestawienia przedsiewzietych w celu samooczyszczenia
Srodkow wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2 pzp. Odwotujgcy, w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w piSmie z dnia 13 maja 2022 r. podtrzymat swoje
stanowisko co do sposobu wypetnienia JEDZ, powotujgc sie m.in. na argumenty zawarte w
wyroku KIO z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt: KIO 2706/21. Nastepnie
Zamawiajacy dnia 10 czerwca 2021 r. wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania nr 3 na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp oraz w konsekwencji odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) pzp. W wyniku wniesionego przez Odwotujgcego
odwotania od powyzszej decyzji Zamawiajgcego, Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia
18 lipca 2022 r. o sygn. KIO 1638/22 przyznata racje Zamawiajgcemu, uznajgc za

prawidtowe wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.

W dniu 13 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wszczgt Postepowanie nr 4 pn.:
,Opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej oraz petnienie nadzoru autorskiego dla
zadania: Budowa gazociggu DN500; MOP 8,4MPa relacji Skoczow-Komorowice-Oswiecim w
podziale na 2 czesci, w zakresie czesci 2: Opracowanie kompletnej dokumentacji
projektowej oraz petnienie nadzoru autorskiego dla zadania: ,Budowa gazociggu DN500;
MOP 8,4MPa relacji Skoczéw-Komorowice -Oswiecim — Etap IVb — odc. 4,0km od Stare
Bielsko do ZzZU Wapienica (bez ZZU)”, nr postepowania: ZP/2022/04/0060/SWI, a jego
przebieg w zakresie odniesieniu do sktadania dokumentu JEDZ miat identyczny przebieg jak
w Postepowaniach nr 2 i 3. W Postepowaniu nr 4 Zamawiajgcy réwniez przewidziat
przestanki wykluczenia wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Zamawiajgcy, pismem
z dnia 19 maja 2022 r., a wiec po wydaniu wyroku KIO z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o sygn.
akt: KIO 2706/21 w Postepowaniu nr 2, ale jeszcze przed wykluczeniem Odwotujgcego w

Postepowaniu nr 3, wezwat Odwotujgcego do przedtozenia podmiotowych srodkow
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dowodowych oraz dokumentu JEDZ. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy,
pismem z dnia 30 maja 2022 r., przedtozyt zgdane dokumenty, w tym dokument JEDZ, w
ktérym w czesci poswieconej podstawom fakultatywnym wykluczenia odpowiadajgcym
podstawie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp zaznaczyt ,NIE”, dotgczajac jednoczesnie do
JEDZ wyjasnienia dotyczgce sporu z Zamawiajgcym, na analogicznej zasadzie jak w
Postepowaniu nr 2 i 3. W odpowiedzi Zamawiajgcy pismem z dnia 15 czerwca 2022 r.
wezwat Odwoltujgcego do poprawienia JEDZ poprzez wskazanie odpowiedzi ,TAK” na
pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktoérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczes$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcije w zwigzku z ta
wczesniejszg umowg?” oraz do przestawienia przedsiewzietych w celu samooczyszczenia
srodkéw wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2 ustawy pzp. W odpowiedzi
na powyzsze wezwanie, pismem z dnia 22 czerwca 2022 r., Odwotujgcy podtrzymat swoje
uprzednie stanowisko wyjasniajgc powody swojej decyzji. Wszystkie czynnosci opisane
powyzej zostaty dokonane w Postepowaniu nr 4 w dacie poprzedzajgcej wydanie przez KIO
orzeczenia z dnia 18 lipca 2022 r. sygn. KIO 1638/22 w Postepowaniu nr 3. W tym czasie
jedynym rozstrzygnieciem oceniajgcym spor miedzy Odwotujgcym a Zamawiajgcym w
zwigzku z realizacjg Umowy nr 1 byto orzeczenie KIO z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o sygn.
akt: KIO 2706/21, wydane w Postepowaniu nr 2, ktére przyznawato racje Odwotujgcemu co
do braku podstaw wykluczenia z postepowania. Co prawda przedmiotowe orzeczenie
zapadto w odniesieniu do podstawy z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy pzp, jednak majgc na
uwadze bardzo zblizone przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 7 ustawy pzp,
tozsamg podstawe faktyczng, a takze argumentacje =zawartg w uzasadnieniu
przedmiotowego wyroku lzby, odnoszacg sie dziatan Stron podejmowanych w trakcie
realizacji Umowy nr 1 oraz wskazujgcg na rodzaje uchybien ze strony Zamawiajgcego,
Odwotujgcy miat petne podstawy do przyjecia, ze podniesione w wyroku uwarunkowania
znajdg zastosowanie takze w odniesieniu do drugiej z podstaw wykluczenia, wprowadzone;j
przez Zamawiajgcego w Postepowaniu nr 3, po niekorzystnym dla niego wyroku wydanym w
Postepowaniu nr 2. W uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt:
KIO 2706/21 Izba orzekta m.in., ze ,zaistniate opdznienia w terminie realizacji (...) - nie byty
wytgczng wing Odwotujgcego, a dokfadnie Zamawiajgcy tego nie wykazat. Niewatpliwe
bowiem postanowienia opisu przedmiotu zamoéwienia (OPZ) dawaly Odwotujgcemu
podstawy do odmiennych twierdzeh, co do zakresu poszczegodlnych etapéw, Kamieni

Milowych i termindw ich realizacji. Jednocze$nie, czesty brak konsekwencji w dziataniach
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Zamawiajgcego, czyni obraz realizacji kontraktu nie tak jednoznacznie negatywny dla
Odwotujgcego, jak probowat to przedstawié, w ocenie Izby, nieskutecznie Zamawiajgcy.” W
podsumowaniu wyroku padto stwierdzenie, ze ,lzba na koniec ponownie podkresla, ze nie
przesgdza ostatecznie o zaistniatych okolicznosciach, ktére byly podstawg odstgpienia od
umowy przez Zamawiajgcego, jej zadaniem jest jedynie ocena czynnosci Zamawiajgcego w
kontekscie wykazania przez niego przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 5 NPzp, gdyz jak zostato
to przedstawione powyzej Zamawiajgcy przyczynit sie takze w znaczny sposob do fiaska
projektu.” Wydanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg wyroku z dnia 18 lipca 2022 r. sygn.
KIO 1638/22 w zakresie Postepowania nr 3 spowodowalo zmiane sytuacji prawnej
Odwotujgcego. Odwotujacy uznat, ze zapadte orzeczenie ma znaczenie szersze i w praktyce
rzutowac¢ bedzie na ocene podstaw fakultatywnego wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy pzp w innych postepowaniach i w zwigzku z powyzszym zmienit dotychczasowe
stanowisko i uznajac, ze odstgpienie od Umowy nr 1 mogto stanowi¢ podstawe wykluczenia
Odwotujgcego, podjgt dziatania w zakresie self-cleaningu, a takze dodatkowo ponowit
dziatania celem zawarcia z Zamawiajgcym porozumienia dotyczgcego kwestii rozliczen i
roszczen cywilnoprawnych zwigzanych z odstgpieniem od Umowy nr 1. Wobec powyzszego
Odwotujgcy pismem z dnia 18 lipca 2022 r. ztozyt korekte dokumentu JEDZ wraz procedurg
self-cleaning. W zaktualizowanym JEDZ Odwotujgcy na pytanie: Czy wykonawca znajdowat
sie w sytuacji, w ktérej wczedniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa? udzielit odpowiedzi:
,TAK” oraz zatgczyt do JEDZ dokumenty majgce potwierdza¢ przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia (self-cleaning). Pismem z dnia 19 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy pzp. W uzasadnieniu decyzji Zamawiajgcy wskazat, ze aktualizacja
JEDZ oraz wykazanie podjecia srodkow, ktdre miatyby potwierdzac rzetelno$¢ Odwotujgcego
(samooczyszczenie) zostaty przedtozone przez Odwotujgcego juz po uptywie terminu
wyznaczonego przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 15 czerwca 2022 r. Ponadto
wediug Zamawiajgcego ,podjete przez Wykonawce czynnosci i dziatania zmierzajgce do
samooczyszczenia majg wytgcznie charakter pozorny, a tym samym nie sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, a w konsekwencji uznania, ze Wykonawca nie podlega
wykluczeniu”. Odwotujgcy w dniu 29 sierpnia 2022 r. wniést odwotanie od przedmiotowej
decyzji. Wyrokiem z dnia 13 wrzesnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 2252/22) Izba oddalita
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odwotanie. W uzasadnieniu Izba w zakresie zarzutow dotyczacych braku podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109. ust. 1 pkt 7 ustawy pzp i
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy pzp uznata,
ze ,zmiana oswiadczenia w JEDZ dokonana przez Wykonawce po terminie i w sposob
modyfikujgcy oswiadczenie uzupetnione na wezwanie Zamawiajgcego nie mogta by¢ uznana
za zgodng z przepisami i dopuszczalng na gruncie przepiséw Ustawy. (...). Istotnym
pozostawato natomiast ustalenie, czy modyfikacja wczesniejszych oswiadczen w JEDZ byta
dopuszczalna w okolicznosciach, jakie towarzyszyty ich skfadaniu w toku postepowania, w
szczegolnosci po zmianie sytuacji jaka dla Wykonawcy powstata w wyniku orzeczenia KIO z
lipca 2022 r. (...), Izba uznata, iz przepis art. 126 ust. 3 ustawy nie mégt mie¢ zastosowania.
W szczegdlnoéci nalezy zauwazyé, iz wprawdzie w odwotaniu pojawia sie argument
zwigzany z mozliwoscig samodzielnego ztozenia aktualnego oswiadczenia przez wykonawce
w oparciu o art. 126 ust. 3 Ustawy, to jednak nie ma w odwofaniu zarzutu braku wezwania
przez Zamawiajgcego Wykonawcy do ziozenia aktualnych podmiotowych srodkéw
dowodowych. (...). Tym samym Izba oceniajgc czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania nie miata podstaw do formutowania ocen w odniesieniu do przebiegu badania
i weryfikacji podmiotowej Wykonawcy i odniosta sie wytgcznie do oceny koncowej i
uzasadnienia, jakie wskazat Zamawiajagcy w decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania. (....). W ocenie sktadu orzekajgcego nie wptywa na sytuacje Wykonawcy w
postepowaniu zmiana oswiadczenia JEDZ dokonana po wydaniu wyroku z dnia 18.07.2022
r. w sprawie KIO 1638/22. Odwotujgcy upatruje w tej okolicznosci uzasadnienia dla uznania,
iz jego oswiadczenie w JEDZ stato sie nieaktualne, a tym samym dopuszczalne miatoby by¢
jego zastgpienie nowym oswiadczeniem w trybie art. 126 ust. 3 Ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego taka podstawa nie zaistniata. (...). Poniewaz przepisy Ustawy traktujg
oswiadczenia, o ktorych mowa w art. 125 ust. 1 Ustawy jako podmiotowe Srodki dowodowe
(opisane w rozdziale 2 oddziat 4), to nawet przyjmujgc odmienng ocene prawng wytgczenia
jakie zostato poczynione w definicji podmiotowego $rodka dowodowego, w ocenie sktadu
orzekajgcego rowniez okolicznosci podniesione w odwotaniu nie uzasadniatyby stwierdzenia,
ze os$wiadczenia w JEDZ utracity w toku postepowania swojg aktualno$é. Zasadniczg
przeszkodg stanowito bowiem stwierdzenie, ze sytuacja faktyczna Wykonawcy istniejgca tak
na dzien sktadania pierwszego oswiadczenia w JEDZ, jak réwniez na moment jego
utrzymania na wezwanie Zamawiajgcego, a nastepnie skorygowanego z inicjatywy samego
Wykonawcy, nie ulegta zmianie. W szczegdlnosci takiej zmiany nie determinowat wyrok KIO
z lipca 2022 r., ktéry wytgcznie zawierat ocene prawng w kontekscie wypetnienia przestanki z

art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy. Okolicznosci dotyczace wypowiedzenia umowy przez
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Zamawiajgcego nie ulegly na skutek tego wyroku zmianie, a sama ocena organu
orzekajgcego w zaden sposéb nie wptywala na mozliwosé wypetnienia oswiadczenia w
JEDZ zgodnie z instrukcja. (...). Majgc powyzsze na uwadze sktad orzekajgcy Izby uznat, iz
w sytuacji, gdy doszto do rozwigzania umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,
okolicznos¢ ta uzasadniata zaznaczenie odpowiedzi TAK, co Odwotujgcy uczynit w sposob
nieskuteczny dopiero po wyroku Izby. Tym samym cata procedura samooczyszczenia nie
mogta wywotywac¢ skutku dla oceny podmiotowej Wykonawcy. W sprawie nie zachodzita
zatem potrzeba szczegdtowej oceny srodkow jakie przedsiewzigt Wykonawca i Izba w tym
zakresie odstgpita od przedstawienia swojego stanowiska”. Wyrok KIO z dnia 13 wrzesnia
2022 r. o sygnaturze akt KIO 2252/22 w dniu 10 pazdziernika 2022 r. zostat zaskarzony
przez Odwotujgcego do Sadu Okregowego w Warszawie XXIlII Wydziat Gospodarczy
Odwotawczy i Zaméwienh Publicznych. Do dnia wniesienia niniejszego odwotania skarga nie

zostata rozpatrzona.

Odnoszgc sie do ciggu zdarzenh, ktére miaty miejsce w Postepowaniu nr 5 Odwotujacy
wskazat, ze po ztozeniu przez Odwotujgcego oferty Zamawiajgcy pismem z dnia 20 maja
2022 r. wezwat Odwotujgcego do przedtozenia aktualnych na dzieh ztozenia podmiotowych
Srodkow dowodowych, wymienionych w Rozdziale XII SWZ, oraz ztozenia oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy pzp, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia
oraz spetniania warunkow udziatu w postepowaniu. W odpowiedzi na wezwanie, pismem z
dnia 2 czerwca 2022 r., Odwotujgcy przedtozyt podmiotowe $rodki dowodowe oraz
o$wiadczenie JEDZ. W ztozonym JEDZ w czesci poswieconej podstawom fakultatywnym
wykluczenia odpowiadajgcym podstawie z art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp, w odpowiedzi na pytanie:
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?” Odwotujgcy zaznaczyt ,NIE”. W dalszej kolejno$ci Zamawiajgcy
pismem z dnia 20 czerwca 2022 r. w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp wezwat Odwotujgcego
do poprawienia JEDZ poprzez wskazanie odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego,
wczeshiejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie
badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczedniejszg umowa?” oraz do
przestawienia przedsiewzietych w celu samooczyszczenia srodkéw wraz z ich opisem,

zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2 ustawy pzp. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie,
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pismem z dnia 28 czerwca 2022 r., Odwotujgcy podtrzymat swoje uprzednie stanowisko
wyjasniajgc powody swojej decyzji. Nastepnie po wydaniu wyroku z dnia 18 lipca 2022 r.
sygn. KIO 1638/22 (dot. Postepowania nr 3), Odwotujgcy w dniu 18 lipca 2022 r. przedtozyt
nowy JEDZ z procedurg self-cleaning, analogicznie jak w Postepowaniu nr 4 i o tej samej
tresci co w Postepowaniu nr 4. Rownolegle prowadzone przez Strony negocjacje
doprowadzity w dniu 2 sierpnia 2022 r. do zawarcia porozumienia na mocy, ktérego
Zamawiajacy i Odwotujgcy uregulowali wzajemne roszczenia. Odwotujgcy uznat skutecznosé
odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy nr 1, uznat swojg wine w doprowadzeniu do
rozwigzania Umowy nr 1, zobowigzat sie do zaptaty z tego tytutu kary umownej, a takze
zrzekt sie odsetek od naleznego Odwotujgcemu wynagrodzenia. Z kolei Zamawiajgcy w
ramach zwartego porozumienia zobowigzat sie¢ do zaptaty wynagrodzenia za prace
wykonane w ramach Umowy nr 1 w wysokosci wskazanej w porozumieniu. W porozumieniu
znalazto sie potwierdzenie polubownego zakohczenia wszelkich sporéw zwigzanych z
Umowg nr 1 lub wynikajgcych z Umowy nr 1, w tym koncowe rozliczenie wynagrodzenia
umownego i zrzeczenie sie ewentualnych dalej idgcych roszczen. Dodat, ze porozumienie z
dnia 2 sierpnia 2022 r. zostato przez Strony wykonane (doszto do skutecznej kompensaty
roszczen). Zawarcie w dniu 2 sierpnia 2022 r. porozumienia w opinii Odwotujgcego stanowito
okoliczno$¢ uzasadniajgcg aktualizacje czesci ziozonych w Postepowaniu nr 5
podmiotowych $rodkéw dowodowych, wobec czego pismem z dnia 15 wrzeénia 2022 r.
Odwotujgcy ponownie ztozyt zaktualizowane oswiadczenie JEDZ, w ktérym na pytanie: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?
udzielit odpowiedzi: ,TAK”. W $lad za o$wiadczeniem JEDZ zostaty ztozone zaktualizowane
dokumenty majgce potwierdza¢ przeprowadzenie procedury samooczyszczenia (self-

cleaning).

Odnosnie zarzutu 1 odwotania Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy, powotujgc sie
na wyrok z dnia 13 wrzednia 2022 r. (sygn. akt: KIO 2252/22), zapadly w oparciu o stan
faktyczny dot. Postepowania nr 4, stangt na stanowisku, ze skoro w Postepowaniu nr 5
Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp do poprawienia
i uzupetnienia oswiadczenia JEDZ w takim samym zakresie jak w Postepowaniu nr 4,
ktérego dot. wyrok z dnia 13 wrzesnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 2252/22), to tezy postawione w
ww. wyroku odnoszg sie w catej rozciggtosci do Postepowania nr 5. Odwotujgcy nie zgadza

sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego jakoby tezy wyrazone w wyroku KIO dot. Postepowania
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nr 4 miaty zastosowanie w petnej rozciggtosci w odniesieniu do Postepowania nr 5. Zwrdcit
uwage, ze Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2022 r. (sygn. akt: KIO
2252/22) wcale nie wskazuje maksymalnego terminu na ztozenie aktualizacji JEDZ i
dokonanie samooczyszczenia. W wyroku pada jedynie stwierdzenie, ze zmiana
oswiadczenia JEDZ dokonana zostata po terminie (vide str. 8 wyroku KIO z dnia 13 wrzesnia
2022 r., sygn. akt: KIO 2252/22). Z kolei Zamawiajgcy w Informacji o wykluczeniu z
postepowania i odrzuceniu oferty z dnia 14 pazdziernika 2022 r. wywodzi jakoby
ostatecznym terminem na poprawienie JEDZ i dokonanie procedury samooczyszczenia byt
termin wskazany przez Zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 20 czerwca 2022 r. kierowanym

do Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze istnieje caly szereg orzeczen i pogladéw doktryny, ktére
pozostajg w sprzecznoéci z tezami prezentowanymi przez Zamawiajgcego jakoby
maksymalny termin na zilozenie aktualizacji JEDZ i przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia byt wskazywany przez Zamawiajgcego i wynikat z jego wezwania. | tak
zgodnie z poglagdem wyrazonym przez A. Gawronskg-Baran [w:] E. Wiktorowska, A.
Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 110: ,Do przywotanego wyroku TS z 14.01.2021 r., C-
387/19, odwoluje sie takze KIO w swoim orzecznictwie (KIO 2348/21). W rozpoznawanej
sprawie KIO w $lad za wyrokiem TSUE uznata zarzut co do bezprawnosci zainicjowania
przez zamawiajgcego procedury self-cleaning, poprzez wezwanie wykonawcy do ztozenia
samooczyszczenia, za niezasadny. lzba zauwazyla, Ze ani przepisy ustawy — Prawo
zamowien publicznych, ani SWZ w przedmiotowym postepowaniu nie zawierajg regulacji
odnosnie terminu dokonania przez wykonawce procedury samooczyszczenia lub
ograniczenia co do wszczecia tej procedury wytgcznie z inicjatywy wykonawcy.” W
powotanym wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci, Trybunat w sprawie C-387/19 majgcej za
przedmiot wniosek o wydanie, na podstawie art. 267 TFUE, orzeczenia w trybie
prejudycjalnym, ztozony przez Raad van State (rade stanu, Belgia) postanowieniem z dnia 7
maja 2019 r., ktére wptyneto do Trybunatu w dniu 17 maja 2019 r., w postepowaniu RTS
infra BVBA, Aannemingsbedrijf Norré-Behaegel BVBA przeciwko Vlaams Gewest, orzekt, ze
JArt. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24 w sprawie zamowien publicznych, zmienionegj
rozporzgdzeniem delegowanym 2015/2170, nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi on
na przeszkodzie praktyce panstwa czionkowskiego, zgodnie z ktérg wykonawca jest
zobowigzany do przedstawienia w chwili sktadania wniosku o dopuszczenie do udziatu lub
oferty z wiasnej inicjatywy dowodu podjecia srodkéw naprawczych w celu wykazania swojej

rzetelnosci pomimo istnienia wzgledem niego fakultatywnej podstawy wykluczenia, o ktorej
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mowa w art. 57 ust. 4 tej dyrektywy, zmienionej rozporzgdzeniem delegowanym 2015/2170,
w sytuacji gdy obowigzek taki nie wynika ani z majgcych zastosowanie przepiséw krajowych,
ani z dokumentéw zamowienia. Natomiast art. 57 ust. 6 wspomnianej dyrektywy, zmienionej
rozporzgdzeniem delegowanym 2015/2170, nie stoi na przeszkodzie takiemu obowigzkowi,
jezeli zostat on przewidziany w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny w majgcych
zastosowanie przepisach krajowych oraz gdy o jego istnieniu dany wykonawca zostat
powiadomiony za pomocg dokumentéw zamowienia.” Wskazat, ze polskie przepisy krajowe
nie okreslajg jednoznacznie momentu, do kiedy procedura self-cleaning winna by¢ ztozona,
poza tym termin ten nie wynika réwniez z dokumentéw zamowienia w niniejszym
postepowaniu. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 26 sierpnia 2021 r. sygn. KIO 2348/21.
Powotat sie na publikacje zatytutowang: Ktéry moment najlepszy na self-cleaning?
https://www.traple.pl/2018/08/10/ktory-moment-najlepszy-na-selfcleaning/#_ftnrefl2. Powofat
sie na wyrok KIO z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1576/19 oraz wyrok z dnia 18
stycznia 2019 r., sygn. akt XXIll Ga 1811/18, (LEX nr 2669138), Sgdu Okregowego w
Warszawie. W ocenie Odwotujgcego przyja¢ nalezy, ze self-cleaning dokonany przez
Odwotujgcego w dniu 18 lipca 2022 r. (w zwigzku z wydaniem wyroku KIO z dnia 18 lipca
2022 r. o sygn. KIO 1638/22), a nastepnie w dniu 15 wrzesnia 2022 r. (w zwigzku z

podpisaniem porozumienia z dnia 2 sierpnia 2022 r.) zostat zrealizowany w terminie.

Odwotujgcy podnidst, ze nie ma uzasadnienia dla stawiania znaku rownosci miedzy
stanem faktycznym i prawnym dotyczgcym Postepowania nr 4 oraz stanem faktycznym
i prawnym dotyczgcym Postepowania nr 5. Stanowisko |zby wyartykutowane w wyroku KIO
z dnia 13 wrzesnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 2252/22) nie moze by¢ wprost stosowane do
sytuacji zaistniatej w Postepowaniu nr 5. Zauwazyt, ze Strony w dniu 2 sierpnia 2022 r.
zawarty porozumienie na mocy, ktérego Zamawiajgcy i Odwotujgcy uregulowali wzajemne
roszczenia. Odwotujgcy uznat skutecznosé odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy nr
1, uznat swojg wine w doprowadzeniu do rozwigzania Umowy nr 1, zobowigzat sie do zaptaty
z tego tytutu kary umownej, a takze zrzekt sie odsetek od naleznego Odwotujgcemu
wynagrodzenia. Z kolei Zamawiajgcy w ramach zawartego porozumienia zobowigzat sie do
zaptaty wynagrodzenia za prace wykonane w ramach Umowy nr 1 w wysokosci wskazanej w
porozumieniu. W porozumieniu znalazto sie potwierdzenie polubownego zakonczenia
wszelkich sporéw zwigzanych z Umowa nr 1 lub wynikajgcych z Umowy nr 1, w tym koncowe
rozliczenie wynagrodzenia umownego i zrzeczenie sie ewentualnych dalej idgcych roszczen.
Dodat, ze porozumienie z dnia 2 sierpnia 2022 r. zostato przez Strony wykonane (doszto do
skutecznej kompensaty roszczen). Okolicznos¢ ta w ocenie Odwolujgcego uzasadniata

aktualizacje czesci ztozonych w Postepowaniu nr 5 podmiotowych srodkéw dowodowych,
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wobec czego pismem z dnia 15 wrzesnia 2022 r. Odwotujgcy ponownie ztozyt
zaktualizowane oswiadczenie JEDZ, w ktérym na pytanie: Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg? Udzielit odpowiedzi: , TAK”. W
Slad za oswiadczeniem JEDZ zostaly ztozone zaktualizowane dokumenty majace
potwierdza¢ przeprowadzenie procedury samooczyszczenia (self-cleaning). W ramach
postepowania nr 4 Odwotujacy nie zdazyt ztozyé¢ aktualizacji JEDZ wraz z procedurg
samooczyszczenia uwzgledniajgce okolicznosci zawarcia porozumienia z dnia 2 sierpnia
2022 r. Okolicznosé ta nie byta przedmiotem rozwazah Izby zapadtych w wyroku z dnia 13
wrzesnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 2252/22). Odwotujgcy wskazat, ze spemit wymagania
wynikajgce z przepisbw prawa, z orzecznictwa KIO i pogladéw doktryny, albowiem
procedure self-cleaning ztozyt wraz z zaktualizowanym dokumentem JEDZ (w tym samym
czasie) i to dobrowolnie, w szczegdlnosci bez wezwania ze strony Zamawiajgcego, przed
wykluczeniem z postepowania, niezwtocznie po zmianie okolicznosci wptywajgcych na
dokonanie aktualizacji dokumentow. Podnidst, ze wbrew bowiem temu co wynika z tresci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania przedtozenie skorygowanego dokumentu JEDZ
wraz z procedurg self-cleaning zarébwno w dniu 18 lipca 2022 r., a nastepnie w dniu 15
wrzesnia 2022 r., nie stanowito spoznionej reakcji Odwotujgcego na wezwanie z dnia 20
czerwca 2022 r., lecz samodzielng decyzje Odwotujgcego, wynikajagcg w przypadku
aktualizacji z dnia 18 lipca 2022 r. z zapadtego wyroku KIO z dnia 18 lipca 2022 r., sygn. KIO
1638/22, w przypadku aktualizacji z dnia 15 wrzesnia 2022 r. z zawartego miedzy Stronami
porozumienia z dnia 2 sierpnia 2022 r. Odwotujgcy ma prawo dokonaé¢ zmiany oceny
swojego dotychczasowego postepowania az do momentu wykluczenia z postepowania.
Odwotujgcy ma rowniez prawo, a nawet obowigzek, wzig¢ pod uwage wydany przez Krajowg
Izbe wyrok, a nastepnie podpisane przez Strony porozumienie, co uczynit w przedmiotowym

Postepowaniu nr 5.

Odnosnie zarzutu 2 odwotania Odwotujgcy wskazat, ze mimo dwukrotnego ztozenia
aktualizacji JEDZ, w czesci poswieconej fakultatywnym podstawom wykluczenia,
odpowiadajgcym podstawie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, gdzie w odpowiedzi na
pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktoérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajacym lub
wczeshiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej

natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z ta
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wczesniejszg umowg?” Odwotujgcy zaznaczyt ,TAK” oraz przedtozyt procedure
samooczyszczenia, Zamawiajacy w ogole nie przystgpit do oceny, czy podjete przez
Odwotujgcego czynnosci, w ramach samooczyszczenia, sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci — zgodnie z art. 110 ust. 3 ustawy pzp. Podnidst, ze zaniechanie dokonania
oceny ztozonego samooczyszczenia Zamawiajgcy zdaje sie legalizowac powotujgc w decyzji
o wykluczeniu Odwotujgcego z dnia 14 pazdziernika 2022 r. wyrok KIO z dnia 13 wrzesnia
2022 r. (sygn. akt: KIO 2252/22), z ktérego wynika, ze ,cata procedura samooczyszczenia
nie mogta wywotywa¢ skutku dla oceny podmiotowej Wykonawcy. W sprawie nie zachodzita
zatem potrzeba szczegotowej oceny $rodkéw jakie przedsiewzigt Wykonawca i Izba w tym
zakresie odstgpita od przedstawienia swojego stanowiska”. Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 13 wrzesnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 2252/22), przyjmujac, ze wyrok KIO z dnia
18 lipca 2022 r. (sygn. akt: KIO 1638/22) nie wptywat na sytuacje Odwotujgcego, wobec
czego nie byla dopuszczana zmiana o$wiadczenia JEDZ, uznata, ze zlozona procedura
samooczyszczania jest nieskuteczna jako ztozona po termie, wobec czego Izba odstgpita od
merytorycznej oceny zarzutéw dot. spetniania przez Odwotujgcego przestanek art. 110 ust. 2
ustawy pzp. Zaznaczylt, ze Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem KIO w tym zakresie,
dlatego tez w dniu 10 pazdziernika 2022 r. do Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych zostata ztozona skarga na orzeczenie
KIO. Zamawiajgcy swojg decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania nr 5 opiera
w catosci na wyroku, ktory zapadt w odniesieniu do Postepowania nr 4. Podkreslit, ze
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2022 r. (sygn. akt: KIO 2252/22) dot.
Postepowania nr 4 nie odnosita sie do wszystkich okolicznosci, kiére mialy miejsce w
ramach Postepowania nr 5 i dawaty podstawe do dokonania aktualizacji JEDZ, w tym Izba w
ogole nie poruszata kwestii zawarcia przez Strony porozumienia z dnia 2 sierpnia 2022 r.
konczgcego spor dot. realizacji Umowy nr 1. W opinii Odwotujgcego przedtozenie
skorygowanego dokumentu JEDZ wraz z procedurg self-cleaning zaréwno w dniu 18 lipca
2022 r., a nastepnie w dniu 15 wrzesnia 2022 r., nie byto spéznione, bowiem Odwotujgcy ma
prawo dokona¢ zmiany oceny swojego dotychczasowego postepowania az do momentu
wykluczenia z postepowania. Uprawnienie Odwotujgcego do dokonania aktualizacji JEDZ i
ztozenia samooczyszczenia oznacza obowigzek po stronie Zamawiajgcego do dokonania
oceny, czy podjete przez Odwotujgcego czynnosci, w ramach samooczyszczenia, s3g
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci — zgodnie z art. 110 ust. 3 ustawy pzp, czego

Zamawiajacy w przypadku Postepowania nr 5 bezprawnie zaniechat.

Odno$nie zarzutu 3 odwotania wskazat, ze powotujgc sie na A. Gawronska-Baran [w:]

E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, A. Gawrohska-Baran, Prawo zamoéwien
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publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 126.: ,Zamawiajgcy, wyrazajgc
zamiar skorzystania z uprawnienia okreslonego w ust. 3, powinien mie¢ uzasadnione
watpliwosci co do aktualnosci przedtozonych wczesniej przez wykonawce podmiotowych
srodkéw dowodowych. O uzasadnionej watpliwosci, w zaleznosci od konkretnego stanu
faktycznego, mozemy moéwi¢ np. woéwczas, gdy z informacji medialnej czy informacji
przekazanej przez innych wykonawcéw wynika, ze istnieje ryzyko udzielenia zamowienia
wykonawcy, ktoéry w toku postepowania przestat spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu
lub zaszty wobec niego podstawy wykluczenia. Z tego tez tytutu zamawiajgcy moze w
kazdym czasie wezwaé wykonawce do przediozenia wszystkich Ilub niektérych
podmiotowych srodkéw dowodowych, aktualnych na dzien ztozenia”. Zamawiajgcy zaniechat
wezwania Odwotujgcego w trybie art. 126 ust. 3 ustawy pzp, cho¢ okolicznosci faktyczne
wskazywaty, a Zamawiajgcy posiadat wiedze w tym zakresie, ze zlozone uprzednio

dokumenty pozostajg juz nieaktualne.

Podniost, ze w wyniku wydania orzeczenia KIO z dnia 18 lipca 2022 r., sygn. akt: KIO
1638/22 i podjetej decyzji Odwotujgcego o dalszym sposobie postepowania dotychczas
ztozony przez Odwotujgcego dokument JEDZ przestat by¢ aktualny. Po drugie wskazat, ze
podpisanie miedzy Stronami porozumienia z dnia 2 sierpnia 2022 r. dot. Umowy nr 1 réwniez
implikowato  konieczno$¢ aktualizacji JEDZ i ponownego ziozenia procedury
samooczyszczenia. W tej sytuacji Zamawiajgcy na podstawie art. 126 ust. 3 pzp winien
wezwa¢ Odwotujgcego do aktualizacji dokumentéw. Odwotujgcy nie czekajgc na
przedmiotowe wezwanie, z wiasnej inicjatywy, juz w dniu wydania wyroku KIO z dnia 18 lipca
2022 r., sygn. akt: KIO 1638/22, ztozyt nowy dokument JEDZ, aktualny na dzien jego
ztozenia, wraz z procedurg self-cleaningu. Nastepnie po raz kolejny w dniu 15 wrzesnia 2022
r. Odwotujgcy rowniez samodzielnie ztozyt zaktualizowany JEDZ i ponownie dokonat self-
cleaningu. Odwotujgcy przyjat, ze jesli musi wykona¢ okreslong czynnos¢ na wezwanie
Zamawiajgcego, to tym bardziej moze to zrobi¢ z wtasnej inicjatywy, zamiast wnosi¢
odwotanie do Prezesa KIO na zaniechanie wezwania ze strony Zamawiajgcego podjetego w
trybie art. 126 ust. 3 ustawy pzp, zwlaszcza ze zawarta w informacji o wykluczeniu
argumentacja Zamawiajgcego wskazuje, ze Zamawiajgcy nie brat pod uwage zastosowania
tego przepisu. Podkreslit, ze pierwotny JEDZ nie zawierat bteddéw (w rozumieniu art. 128 ust.
1 pzp), co potwierdzato éwczesnie wydane orzeczenie KIO z dnia 25 pazdziernika 2021 r. o
sygn. akt: KIO 2706/21, lecz na skutek wydania drugiego wyroku KlO, a nastepnie w wyniku
podpisania porozumienia przez Strony w dniu 2 sierpnia 2022 r., stat sie nieaktualny w
rozumieniu art. 126 ust. 3 ustawy pzp. Tym samym w ocenie Odwotujgcego zachodzita

potrzeba aktualizacji ztozonych dokumentéw w trybie art. 126 ust. 3 ustawy pzp.
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Odnosnie zarzutu 4 odwotania podniést, ze w dniu 14 pazdziernika 2022 r.
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia i odrzuceniu oferty Odwotujgcego. W zawiadomieniu Zamawiajgcy skupit sie
wytgcznie na fakcie wydania przez Krajowg Izbe Odwotawczg wyroku z dnia 13 wrzesnia
2022 r. 0 sygnaturze akt: KIO 2252/22 oraz na przedstawieniu stanu faktycznego do dnia 18
lipca 2022 r., w ktérym to dniu zostat wydany wyrok KIO z dnia 18 lipca 2022 r. o sygn. KIO
1638/22, z kolei Odwotujgcy w tym samym dniu (18 lipca 2022 r.) przedtozyt nowy JEDZ z
pierwszg procedurg self-cleaning. Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wykluczeniu z
postepowania i odrzuceniu oferty pomingt catkowicie fakt, ze w dniu 2 sierpnia 2022 r. doszto
do zawarcia porozumienia na mocy, ktérego Zamawiajgcy i Odwotujgcy uregulowali
wzajemne roszczenia zwigzane z realizacja Umowy nr 1. Odwotujgcy uznat skutecznosc
odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy nr 1, uznat swojg wine w doprowadzeniu do
rozwigzania Umowy nr 1, zobowigzat sie do zaptaty z tego tytutu kary umownej, a takze
zrzekt sie odsetek od naleznego Odwotujagcemu wynagrodzenia. Z kolei Zamawiajgcy, w
ramach zawartego porozumienia, zobowigzat sie do zaptaty wynagrodzenia za prace
wykonane w ramach Umowy nr 1 w wysokosci wskazanej w porozumieniu. W porozumieniu
znalazto sie potwierdzenie polubownego zakohczenia wszelkich sporéw zwigzanych z
Umowg nr 1 lub wynikajgcych z Umowy nr 1, w tym koncowe rozliczenie wynagrodzenia
umownego i zrzeczenie sie ewentualnych dalej idgcych roszczen. W opinii Odwotujgcego
zawarcie porozumienia stanowito okoliczno$é uzasadniajgcg aktualizacje czesci ztozonych
w Postepowaniu nr 5 podmiotowych $rodkéw dowodowych, wobec czego pismem z dnia 15
wrzesnia 2022 r. Odwotujgcy ponownie ztozyt zaktualizowane oswiadczenie JEDZ wraz
z procedurg samooczyszczenia (self-cleaning). Podnidst, ze Zamawiajgcy dokonujgc
badania i oceny oferty Odwotujgcego dokonat uproszczenia stanu faktycznego majgcego
miejsce w Postepowaniu nr 5 przyjmujgc, ze okolicznosci faktyczne dotyczgce Postepowania
nr 5 sg tozsame z okolicznosciami faktycznymi dotyczacymi Postepowania nr 4, wobec
czego rozstrzygniecie wynikajace z wyroku z dnia 13 wrzesnia 2022 r. (sygn. akt: KIO
2252/22) znajdzie zastosowanie réwniez w przedmiotowej sprawie. Odwotujgcy podkresilit,
ze w ramach postepowania nr 4 Odwotujgcy nie zdgzyt ztozy¢ aktualizacji JEDZ wraz z
procedurg samooczyszczenia uwzgledniajgcg okolicznosci zawarcia porozumienia z dnia 2
sierpnia 2022 r. Okoliczno$¢ zawarcia porozumienia z dnia 2 sierpnia 2022 r. nie byta w
ogole przedmiotem rozwazan Izby zapadtych w wyroku z dnia 13 wrzesnia 2022 r. (sygn.
akt: KIO 2252/22 ), wobec czego Zamawiajgcy nie byt uprawniony do pominiecia tej
okolicznosci przy decyzji dot. wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego

oferty.
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Odnosnie zarzutu 5 odwotania wskazat, ze na skutek bezprawnego przyjecia przez
Zamawiajacego, ze do aktualizacji JEDZ w zakresie podstawy wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp, doszto po terminie, Zamawiajgcy catkowicie odstgpit od oceny czy
podjete przez Odwotujgcego czynnosci (z dnia 18 lipca 2022 r. oraz z dnia 15 wrzesnia 2022
r.), w ramach samooczyszczenia, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.
Zaznaczyt, ze jako razgce naruszenie ze strony Zamawiajgcego jawi sie catkowite
pominiecie okolicznosci, ze Strony w dniu 2 sierpnia 2022 r. zawarty porozumienie na mocy,
ktérego Zamawiajgcy i Odwotujgcy uregulowali wzajemne roszczenia zwigzane z realizacje
Umowy nr 1. Porozumienie definitywnie zakonczyto spdér miedzy Zamawiajgcym, a
Odwotujgcym, na drodze cywilnej. Zawarcie porozumienia uzasadniato aktualizacje czesci
ztozonych w Postepowaniu nr 5 podmiotowych srodkéw dowodowych, wobec czego pismem
z dnia 15 wrzesnia 2022 r. Odwotujgcy ponownie ztozyt zaktualizowane oswiadczenie JEDZ,
w ktérym na pytanie: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa
w sprawie zamdéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczeshiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg? udzielit odpowiedzi: ,TAK". W Slad za oswiadczeniem JEDZ zostaty
ztozone zaktualizowane dokumenty majgce potwierdza¢ przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia (self-cleaning). W ramach postepowania nr 4 Odwotujgcy nie zdgzyt
ztozy¢ aktualizacji JEDZ wraz z procedurg samooczyszczenia uwzgledniajgce okolicznosci
zawarcia porozumienia z dnia 2 sierpnia 2022 r. W Postepowaniu nr 5 doszto do ztozenia
aktualizacji JEDZ wraz z procedurg samooczyszczenia Odwotujgcy jeszcze przed
wykluczeniem z postepowania, niezwlocznie po zmianie okolicznosci wptywajgcych na
dokonanie aktualizacji dokumentéw, dokonat aktualizacji JEDZ i ztozyt procedure self-
cleaning. Odwotujgcy miat prawo dokona¢ aktualizacji, z kolei Zamawiajgcy miat obowigzek
oceni¢ te czynnosci. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wykluczajac Odwotujgcego z
postepowania skupit sie wytgcznie na tezach postawionych przez KIO w wyroku z dnia 13
wrzeénia 2022 r. (sygn. akt: KIO 2252/22) catkowicie pomijajgc fakt, ze Odwotujgcy ztozyt
kolejng w postepowaniu procedure samooczyszczenia. W ocenie Odwotujgcego
przedmiotowa decyzja byta btedna, albowiem z przyczyn wskazanych w niniejszym
odwotaniu dokonane aktualizacje JEDZ wraz z przedfozeniem procedury samooczyszczenia
nie byly spdznione, wobec czego Zamawiajgcy winien zastosowa¢ wobec Odwotujacego
wyjatek przewidziany w art. 110 ust. 2 ustawy pzp, co skutkowatoby brakiem decyzji o

wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania nr 5 na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy

pZp.
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W zakresie zarzutu 6 odwotania wskazat, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego jest
konsekwencjg bezprawnego wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania nr 5. W opinii
Odwotujgcego decyzja o wykluczeniu byla niezasadna z uwagi na nieuwzglednienie przez
Zamawiajacego art. 110 ust. 2 ustawy pzp, a wiec konsekwentnie réwniez decyzja

0 odrzuceniu oferty nie powinna sie ostaé.

W dniu 4 listopada 2022 r. Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego ANTEA POLSKA
Spétka Akcyjna z siedzibg w Katowicach w sprawie o sygn. akt KIO 2809/22 zlozyt pismo
procesowe przedstawiajgce argumentacje faktyczng i prawng z wnioskiem o oddalenie

odwotania.

W dniu 7 listopada 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie w sprawie
KIO 2798/22, w ktorej oswiadczyt, ze uwzglednia zarzut 4 odwofania, a w pozostatym
zakresie wnosi o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy ztozyt réwniez odpowiedz na odwotanie
w sprawie KIO 2809/22 wnoszgc o oddalenie odwotania. W ztozonych pismach oraz na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

W dniu 7 listopada 2022 r. Odwotujgcy MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie w sprawie
0 sygn. akt KIO 2809/22 ztozyt pismo procesowe przedstawiajgce argumentacje odnoszacag

sie do odpowiedzi na odwotanie oraz pisma procesowego Przystepujgcego ANTEA.

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania Odwotujgcy ANTEA
o$wiadczyt, ze podtrzymuje zarzut 1 i 2 w zakresie pani Joanny Kawuli i Joanny Kobyleckiej.

Wycofuje zarzut 3 i 4 oraz podtrzymuje zarzuty 5 i 6 wytgcznie w zakresie ww. 0soéb.

Ponadto, Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w czesci niewycofanej
przez Odwotujgcego. Przystepujgcy ACE nie zgtosit sprzeciwu wobec uwzglednienia

odwotania w czesci niewycofane;j.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotania czynig zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych, tj. odwotfania nie
zawierajg brakow formalnych oraz zostat uiszczony od nich wpis. Izba ustalita, ze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

ktéregokolwiek odwotania.

22



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazali przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosili

skuteczne przystgpienie:
- w sprawie o sygn. akt KIO 2798/22: ACE sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu

- w sprawie 0 sygn. akt KIO 2809/22: ANTEA POLSKA Spétka Akcyjna z siedzibag

w Katowicach, ACE sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu.
Natomiast po stronie Odwotujgcego:
- w sprawie o sygn. akt KIO 2798/22: MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotania wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na odwotania wraz z zatgcznikami, zgtoszenia
przystgpienia wraz z zatgcznikami, pisma procesowe: Przystepujgcego ANTEA w sprawie
KIO 2809/22 oraz Odwotujgcego MGGP w sprawie KIO 2809/22.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnikéw postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

K10 2798/22

W przedmiotowej sprawie Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz zachodzg podstawy do
umorzenia postepowania odwotawczego w oparciu o art. 522 ust. 3 ustawy pzp, zgodnie
z ktérym W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czeSci zarzutow
przedstawionych w odwofaniu i wycofania pozostafych zarzutéw przez odwotujgcego, Izba
moze umorzyc postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnoSci stron
oraz uczestnikow postepowania odwofawczego, ktorzy przystapili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwofawczym po stronie
Zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow. W

takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza Iub uniewaznia czynno$ci w
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postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwofaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutéw.” Taka sytuacja zaistniata w przedmiotowym
postepowaniu odwotawczym. Odwotujgcy wycofat w czesci zarzuty a Zamawiajacy
uwzglednit odwotanie w czesci niewycofanej. Natomiast uczestnik postepowania, ktéry
przystgpit po stronie Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego oswiadczyt na
posiedzeniu, ze nie wnosi sprzeciwu co do uwzglednienia w czesci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu przez Zamawiajgcego, co wyczerpuje dyspozycje ww.
przepisu i obliguje Izbe do umorzenia postepowania odwotawczego. Powyzsze powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw

odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020
r. (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437) nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z

rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

K10 2809/22

Odwotanie podlegato oddaleniu.

W zakresie podniesionych zarzutdw Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z Rozdziatem XI SWZ: PODSTAWY WYKLUCZENIA, O KTORYCH MOWA W ART.
109 USTAWY: ,1. Z Postepowania o udzielenie Zamowienia Zamawiajgcy wykluczy
Wykonawce na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1, 4, 5, 6, 7, 81 9 Ustawy. Uwaga: 1) Ocena czy
Wykonawca nie podlega wykluczeniu z ww. powoddéw zostanie dokonana na podstawie
o$wiadczen zawartych w Jednolitym dokumencie (Zatgcznik nr 3 do SWZ), sporzgdzonym
i przestanym Zamawiajgcemu w postaci dokumentu elektronicznego, podpisanego
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, zgodnie z zasadami opisanymi w Rozdziale VIII

SWZ powyzej.”

Wykonawca MGGP na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2022 r, w trybie art. 126
ust. 1 ustawy pzp w dniu 2 czerwca 2022 r. ztozyt dokument JEDZ, w ktérym na pytanie:

,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
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zamowienia publicznego, wczes$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym Iub
wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie bgdZ inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczedniejszg umowg? Jezeli tak, prosze poda¢ szczegotowe informacje na ten temat:”

odpowiedziat NIE.

Pismem z dnia 20 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 128 ust.
1 i 4 ustawy pzp do wyjasnienia i uzupetnienia dokumentéw: ,(...) W dniu 03.06.2022 r.
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca ztozyt JEDZ, w ktérym w Czesci Il
,Podstawy wykluczenia”, pkt C: podstawy zwigzane z niewyptacalnoS$cig, konfliktem
intereséw [ub wykroczeniami zawodowymi, na postawione pytanie: Czy wykonawca
zZnajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczedniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w Ssprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczeSniejszg umowg? zostata wskazana
odpowiedz ,NIE”. Dodatkowo Wykonawca przedfozyt z ostroznosci wyjasnienia, aby nie
naraza¢ sie na ewentualne zarzuty przedstawienia informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w bigd w zakresie okolicznosci objetymi o$wiadczeniami zawartymi w treSci
JEDZ. W tym miegjscu nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy zidentyfikowat umowy, ktére w
Okresie ostatnich trzech lat od daty ztozenia ww. JEDZ zostaty rozwigzane przed czasem,
lub w ktorych natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje. Do takich
uméw, w ww. okresie, nalezy umowa o nr 1000032164 dotyczgcq ,Opracowania
dokumentacji projektowej dla zadania inwestycyjnego pn.: Budowa gazociggu Skoczow-
Komorowice-Os$wiecim-Tworzen wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie
wojewddztw maftopolskiego i Slgskiego. Etap Ill Gazocigg wysokiego ci$nienia DN500 MOP
8,4 MPa relacji Skoczéw-Komorowice-Oswiecim”. W efekcie braku Przedmiotu Umowy,
bardzo niskiego zaawansowania prac projektowych oraz licznych wad, a takze bardzo
istotne znaczenie strategiczne projektu dla bezpieczenstwa energetycznego potfudniowej
czesci kraju, Zamawiajgcy w dniu 19.06.2020 r. odstgpit od umowy z winy Wykonawcy.
Majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy uznaje, ze ww. odstgpienie od Umowy spetnia
przestanke, o ktérej mowa w przepisie art. 109 ust. 1 pkt. 7 Ustawy. Majgc na uwadze
powyzsze, Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 Ustawy wzywa Wykonawce
do poprawienia jednolitego dokumentu poprzez wskazanie odpowiedzi ,TAK” na pytanie
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w Ssprawie
zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub

wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
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natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczes$niejszg umowg?” oraz do przestawienia przedsiewzietych w celu samooczyszczenia
Srodkéw wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2 Ustawy. (...) Ww.
o$wiadczenia i dokumenty nalezy dostarczy¢ w terminie do dnia 29 czerwca 2022 roku drogg
elektroniczng za posrednictwem korespondencji obstugiwanej przez Portal Zakupowy
(https://gazsystem.eb2b.com.pl/) lub na adres — email: jan.wielowieyski@gaz-system.pl z
dopiskiem: ,,ZP/2022/03/0036/TAR — dokumenty w odpowiedzi na wezwanie z art. 128 ust. 1
i 4 ustawy.”

Pismem z dnia 28 czerwca 2022 r. Odwotujgcy wskazat m.in., ze wobec niego ,hie zachodzg
zadne przestanki wykluczenia okre$lone przez Zamawiajgcego w SWZ | ogtoszeniu
0 zamowieniu, stgd ztozone przez Wykonawce o$wiadczenie w formularzu JEDZ jest

prawidtowe.”

Pismem z dnia 18 lipca 2022 r. Wykonawca MGGP wskazat: ,W nawigzaniu do Parnstwa
Srodkéw dowodowych oraz odpowiedzi MGGP S.A. z dnia 28 czerwca 2022 r., w zwigzKu z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie sygn. akt: 1638/22 z dnia 18 lipca 2022 r. i
wynikajgcg z niego, a dokonang przez Krajowg Izbe oceng okolicznoSci wykonywania
umowy z dnia 6 grudnia 2018 r. o numerze 1000032164 zawartej pomiedzy Operatorem
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. a MGGP S.A. na opracowanie dokumentaciji
projektowej dla zadania inwestycyjnego pn.: Budowa gazociggu Skoczéw — Komorowice —
Oswiecim — Tworzen wraz z infrastrukturg niezbedng dla jego obstugi na terenie
wojewddztwa matopolskiego i $lgskiego. Etap Ill Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP
8,4 MPa relacji Skoczéw — Komorowice — O$wiecim, niniejszym sktadamy korekte
dokumentu JEDZ wraz procedurg self-cleanig. Ztozenie przedmiotowych dokumentéw nie
stanowi uznania roszczen GAZ-SYSTEM S.A., zwigzanych z ewentualnym nienalezytym
wykonywaniem przedmiotowej umowy oraz odstgpieniem od umowy przez GAZ-SYSTEM
S.A. MGGP S.A. zastrzega sobie prawo do wniesienia skargi na wyrok Krajowej Izby
Odwoftawczej jak rowniez wytoczenia powodztwa do sgdu powszechnego. CzynnoSci objete
niniejszym pismem zostajg podjete w nastepstwie stanu prawnego jaki tymczasowo zaistniat
w zwigzku z wydaniem przez Krajowg Izbe powofanego wyzej orzeczenia i ktory to wyrok
wskazat na odmienng, od przyjetej przez MGGP S.A., ocene stanu faktycznego w zakresie
realizacji umowy. Z uwagi na moc wigzgcg przedmiotowego wyroku MGGP S.A.
dostosowuje sie do jego treSci, zachowujgc prawo do kwestionowania oceny zawartej w

przedmiotowym orzeczeniu. Dziatania opisane w procedurze self-cleaningu zostaty podjete z
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ostroznoSci i nie oznaczajg akceptacji zarzutow stawianych przez GAZ-SYSTEM S.A. Ich
zastosowanie stuzy eliminacji i ograniczeniu na przyszto$¢ ewentualnych ryzyk zwigzanych z

projektami o podwyzszonym ryzyku realizacyjnym.”

Do pisma Wykonawca zataczyt JEDZ, gdzie na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie Koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktorej nafozone zostato odszkodowanie bgdZz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowg? Jezeli tak, prosze podac
szczegotowe informacje na ten temat:” odpowiedziat TAK i wskazat, ze przedsiewziagt srodki

w celu samooczyszczenia, ktére stanowig zatgcznik do JEDZ.

Ponownie w dniu 15 wrzesnia 2022 r. Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie JEDZ j. w. oraz

samooczyszczenie.

W dniu 14 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego: ,Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp
wyklucza z postepowania Wykonawce MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 6, 33 — 100 Tarnow
oraz dziatajgc na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp. Zamawiajgcy odrzuca
jego oferte. W tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz SWZ (rozdziat XI.1 SWZ) Zamawiajgcy
wskazat jako jedng z podstaw wykluczenia z postepowania przepis art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp. Stosownie do tresci tego przepisu, (...) Natomiast zgodnie z art. 110 ust. 2
ustawy Pzp (...) W dniu 20 maja 2022 r., dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz
o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp tj. Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia (,JEDZ”). W dniu 31 maja 2022 r. Wykonawca przedtozyt
podmiotowe $rodki dowodowe oraz JEDZ. Zgodnie z dokumentem JEDZ w odpowiedzi na
pytanie majgce na celu ustalenie czy wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie
okres$lonej w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w
ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne
sankcje? Wykonawca zaznaczyt odpowiedz ,NIE”. Wraz z JEDZ Wykonawca przedtozyt
dodatkowe wyjasnienia, w ktérych oswiadczyt, ze realizowat na rzecz Zamawiajgcego
umowe nr 1000032164 z dnia 06.12.2018 r. na opracowanie dokumentacji projektowej
gazociggu DN 500 MOP 84 MPa wraz zinfrastrukturg towarzyszgcq dla zadania

inwestycyjnego ,Budowa gazociggu Skoczow-Komorowice-Oswiecim- Tworzen wraz z
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infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie wojewddztw matopolskiego i $lgskiego,
Etap /Il Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczow-Komorowice-
Oswiecim” (,Umowa”). Wykonawca wyjasnit, ze 25 wrzesnia 2020 r. ztozyt Zamawiajgcemu
odstagpienie od ww. Umowy, przy czym zaznaczyt rowniez, ze w dniu 19 czerwca 2020 r. od
Umowy odstgpit Zamawiajgcy. Wykonawca uznat jednak, Ze wczes$niejsze odstgpienie
Zamawiajgcego od Umowy nie wywotuje skutkow prawnych, jako pozbawione podstawy
faktycznej i prawnej. W dniu 20 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do poprawienia i uzupetnienia o$wiadczenia stanowigcego
potwierdzenie, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
Postepowaniu. Przedmiotowe o$wiadczenie Wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ w formie
jednolitego dokumentu (JEDZ). PowyZzsze wezwanie wynikato z faktu, iz Wykonawca, w
oswiadczeniu JEDZ oSwiadczyt, iz nie zachodzi wobec niego podstawa wykluczenia opisana
w przepisie art. 109 ust. 1 pkt. 7) ustawy Pzp, a jednoczesnie odniést sie do umowy nr
1000032164, ktéra byta zawarta z Zamawiajgcym, wskazujgc, ze do jej rozwigzania nie
doszto z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy. Zamawiajgcy uznaf, ze ww. odstgpienie
od umowy spetnia przestanke, o ktérejf mowa w przepisie art. 109 ust. 1 pkt. 7) ustawy Pzp, a
w zwigzku z powyzszym wezwat Wykonawce do poprawienia jednolitego dokumentu
poprzez wskazanie odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji,
w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktdérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczedniejszg umowg?” oraz do przedstawienia przedsiewzietych w
celu samooczyszczenia $srodkéw wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2
ustawy Pzp w terminie do 29 czerwca 2022 r. W pismie z dnia 28 czerwca 2022 r.
Wykonawca przedstawit odpowiedz na wezwanie stwierdzajgc, ze nie zgadza sie ze
stanowiskiem Zamawiajgcego oraz wskazat, ze od samego poczgtku nie podzielat pogladu
Zamawiajgcego, czemu wielokrotnie dawat wyraz z korespondencji kierowanej do
Zamawiajgcego. Wykonawca zaznaczyt rowniez, ze w jego ocenie nie ma podstaw prawnych
i faktycznych do twierdzen wskazujgcych na rzekome nienalezyte wykonanie umowy nr
1000032164 przez Wykonawce oraz, ze: W tym zakresie stanowisko Wykonawcy nie ulegto
Zmianie, co powoduje, ze Wykonawca nie moze zastosowac sie do wskazanego wyzej
Zgdania Zamawiajgcego, gdyz przestanka wykluczenia okre$lona w art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp nie ma zastosowania do MGGP S.A., a ztozone przez Spotke oswiadczenie w
tym zakresie odpowiada prawdzie. Wykonawca przedstawit rowniez skrétowo swojg ocene

okoliczno$ci zwigzanych z realizacjg umowy nr 1000032164 oraz stwierdzit, ze JEDZ jest
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o$wiadczeniem wtasnym Wykonawcy, ktorym przekazuje on wiedze o0 swojej
sytuacji/wtasciwo$ciach Zamawiajgcemu. Rzetelno$¢ | prawidtowosc¢ tresci ztozonego
jednolitego dokumentu podlega co prawda weryfikacji Zamawiajgcego, lecz to Wykonawca,
W oparciu o okolicznosci jego dotyczgce oraz posiadang wiedze, decyduje o tresci informacji
objetych dokumentem. Obowigzujgce przepisy prawa nie dajg Zamawiajgcemu uprawnienia
do Zzgdania od Wykonawcy modyfikacji zfozonego oswiadczenia JEDZ co do
zaistnienia/braku przestanek wykluczenia w taki sposéb, aby byto ono zgodne z
oczekiwaniami czy stanowiskiem Zamawiajgcego, szczegdlnie w sytuaciji, gdy Wykonawca
oSwiadczenie co do tych okoliczno$ci ztozyt w pierwotnie przedstawionym JEDZ. Biorgc pod
uwage powyzsze, wobec Wykonawcy nie zachodzg Zzadne przestanki wykluczenia okre$lone
przez Zamawiajgcego w SWZ i ogtoszeniu o zamowieniu, stgd ztozone przez Wykonawce
o$wiadczenie w formularzu JEDZ jest prawidtowe. W postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego na: ,Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z petnieniem nadzoru
autorskiego dla zadania remontowego pn. Likwidacja wyptycen na odcinku eksploatacyjnym
Rojeczyn-Leszno (odboczki Rydzyna, Pawfowice, Leszno) oraz odboczka Poniec”
prowadzonego przez Operatora Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg
w Warszawie w dniu 20 czerwca 2022 r. Wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie,
u. Kaczkowskiego 6, 33-100 Tarndéw wniést do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie.
Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 109 ust.1 pkt 7) ustawy Pzp
poprzez jego zastosowanie i bezprawne wykluczenie z postepowania o udzielenie
zamowienia Wykonawcy z uwagi na rzekome nienalezyte wykonywanie obowigzkow
wynikajgcych z umowy nr 1000032164 z dnia 6 grudnia 2018 r. zawartej miedzy MGGP S.A.
z siedzibg w Tarnowie, a Operatorem Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z
siedzibg w Warszawie w przedmiocie: ,Opracowanie dokumentacji projektowej dla zadania
inwestycyjnego pn.: Budowa gazociggu Skoczéw-Komorowice-Oswiecim-Tworzen wraz
Z infrastrukturg niezbedng do jego obsfugi na terenie wojewodztw matopolskiego i Slgskiego.
Etap Il gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw-Komorowice-
Oswiecim” z przyczyn lezgcych po stronie MGGP S.A. Krajowa Izba Odwotfawcza wyrokiem
z dnia 18 lipca 2022 r. o syg. akt. KIO 1638/22 odwotanie w catoSci oddalita. Krajowa lzba
Odwotawcza uznata, iz wobec Wykonawcy MGGP S.A. zachodzity przestanki wykluczenia
opisane w art. 109 ust. 1 pkt. 7) ustawy Pzp w zwigzku z dftugotrwatym nienalezytym
wykonaniem umowy nr 1000032164. Tego samego dnia, w dniu 18 lipca 2022 r. Wykonawca
z wiasnej inicjatywy przedstawit w niniejszym postepowaniu i toczgcym sie réwnolegle
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Opracowanie kompletnej

dokumentacji projektowej oraz petnienie nadzoru autorskiego dla zadan: Budowa
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gazociggow DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw-Komorowice-Os$wiecim w podziale na 2
czesci (numer postepowania: ZP/2022/04/0060/SWI) ,aktualizacje JEDZ”. Wykonawca
wyjasnit, ze przedktada skorygowany JEDZ oraz procedure self-cleaning w zwigzku z
wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2022 r. (KIO 1638/22) oraz dokonang
przez Izbe ocene okoliczno$ci wykonywania umowy z dnia 6 grudnia 2018 r. o numerze
1000032164 zawartej pomiedzy Operatorem Gazociggoéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A.
a MGGP S.A. na opracowanie dokumentacji projektowej dla zadania inwestycyjnego pn.:
Budowa gazociggu Skoczéw — Komorowice — Oswiecim — Tworzen wraz z infrastrukturg
niezbedng dla jego obstugi na terenie wojewddztwa matopolskiego i Slgskiego. Etap Il
Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéow — Komorowice —
Os$wiecim. Wykonawca zaznaczyt, ze ztozenie dokumentéw nie stanowi uznania roszczen
Zamawiajgcego zwigzanych z odstgpieniem od ww. umowy, a dziatania opisane w
procedurze self-cleaningu zostaty podjete z ostroznos$ci i nie oznaczajg akceptacji zarzutow
stawianych przez Zamawiajgcego. Wraz z wyjasnieniami Wykonawca przedstawit JEDZ, w
ktéry na pytanie: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktoérej wczesniejsza umowa w
sprawie zamowienia publicznego, wczeSniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie bagdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczedniejszg umowa? udzielit odpowiedzi: ,TAK” oraz zatgczyt do JEDZ dokumenty majgce
potwierdzac przeprowadzenie procedury samooczyszczenia (self-cleaning). W postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego na ,,Opracowanie kompletnej dokumentacji projektowej
oraz petnienie nadzoru autorskiego dla zadan: Budowa gazociggow DN500 MOP 8,4 MPa
relacji Skoczéw-Komorowice-O$wiecim w podziale na 2 czesSci (numer postepowania:
ZP/2022/04/0060/SWI) prowadzonego przez Operatora Gazociggéw Przesytowych GAZ-
SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie, po wykluczeniu Wykonawcy, w dniu 29.08.2022
Wykonawca MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie, ul. Kaczkowskiego 6, 33-7100 Tarnéw wnidst
do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie. Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
m.in. art. 110 ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i przyjecie, ze procedura
samooczyszczenia zostata ztozona przez Wykonawce po terminie przewidzianym na te
czynno$c, art. 110 ust. 3 Pzp poprzez jego bfedne zastosowanie, polegajgce na
niezasadnym przyjeciu, ze procedura samooczyszczenia podjeta przez Wykonawce nie jest
wystarczajgca do wykazania jego rzetelnosci (..). Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia
13 wrze$nia 2022 r. o syq. akt. KIO 2252/22 odwotanie w cafosci oddalita. Sktad orzekajgcy
w cafto$ci wskazat na brak mozliwosci przyjecia JEDZ zmodyfikowanego przez Wykonawce

po terminie wskazanym w wezwaniu Zamawiajgcego do poprawienia o$wiadczenia w JEDZ
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na postawie art. 128 ust.1 ustawy Pzp oraz przedstawienia przedsiewzietych w celu
samooczyszczenia srodkow w trybie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Krajowa Izba Odwofawcza
zwraca w ww. wyroku na orzeczenie Sgdu Okregowego w Lublinie z dnia 13.11.2020 r. o
sygn. akt IX Ga 646/20. (...) W JEDZ wykonawca nie podat szczegdtowych informacji
zaznaczajgc odpowiedz ,NIE”, uznajgc arbitralnie, wbrew intencji prawodawcy, ze nie
zZnajduje sie w opisanej pytaniem sytuacji, bo w ugodzie sadowej ujeto zapis, ze rozwigzanie
umowy nastgpito na zasadzie porozumienia stron bez winy ktérejkolwiek ze stron. Zdaniem
Sadu obowigzkiem wykonawcy byto wskazanie informacji o rozwigzanych umowach w tym
celu, aby zamawiajgcy mogt zweryfikowac¢ wystgpienie przestanki do wykluczenia z
postepowania opisanej w przepisie krajowym. Odejscie od jasnego, jednoznacznego sensu
przepisu z naruszeniem wskazanych regut powoduje dokonanie wyktadni prawotwdrczej,
bedgcej przyktadem wyktadni contra legem. Z przepiséw nie wynika uprawnienie wykonawcy
do oceny, czy w stosunku do niego zaszty okoliczno$ci, ktére mogg skutkowac jego
wykluczeniem. Rubryka w JEDZ pomija element odpowiedzialno$ci czy winy po ktorejkolwiek
stronie umowy, a ten aspekt jest podnoszony dopiero w kolejnej rubryce JEDZ. (...) Nalezy
zwroci¢ uwage, iz w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wezwat Wykonawce MGGP S.A.
w trybie art. 128 ust 1 ustawy Pzp do poprawienia i uzupetnienia o$wiadczenia Jednolitego
Dokumentu Zaméwienia (JEDZ) w takim samym zakresie, jak w postepowaniu nr
ZP/2022/04/0060/SWI, w ktérym MGGP wniést ww. odwofanie. Wobec powyzszego
postanowienia wyroku Krajowej Izby Odwotfawczej z dnia 13 wrzesnia 2022 r. o syg. akt. KIO
2252/22 odnoszg sie w takim samym zakresie takze do niniejszego postepowania. W
zwigzku z powyzszym, oferta Wykonawcy MGGP S.A. ul. Kaczkowskiego, 633 — 100
Tarnéw, podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) ustawy Pzp w zwigzku
zart. 109 ust. 1 pkt 7.”

Artykut 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp stanowi: ,1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: 7) 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 koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Iub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien

z tytutu rekojmi za wady.”

W mysl art. 110 ustawy pzp: ,1. Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego

na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia. 2. \Wykonawca nie podlega
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wykluczeniu w okolicznoSciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt
2-5 | 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze speinit tacznie nastepujgce przestanki:1)
naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej 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 wspofpracujgc odpowiednio z wtasSciwymi organami, w tym organami
Scigania, lub zamawiajgcym;3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu
postepowaniu, w szczegdélnosci: a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami
odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy, b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczo$ci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego
do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw, e)
wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialno$ci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw. 3. Zamawiajgcy
ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnoSci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wy-starczajgce
do wykazania jego rzetelnoSci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu
wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg

wystarczajgce do wykazania jego rzetelno$ci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.”

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy pzp: ,, 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 2)

zostata ztozona przez wykonawce: a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.”

Artykut 253 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp stanowi: , 1. Niezwfocznie po wyborze najkorzystniejszej
oferty zamawiajgcy informuje réwnoczes$nie wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o: 2)

wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta ocena prawidtowosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego w oparciu o podstawy prawne i faktyczne wskazane przez Zamawiajgcego
w piSmie z dnia 14 pazdziernika 2022 r., a dotyczgce wykluczenia Wykonawcy w oparciu o
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp. Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo uznat
samooczyszczenie ztozone przez Odwotujgcego w dniu 18 lipca 2022 r. oraz 15 wrzesnia
2022 r. jako nieskuteczne i ztozone po terminie, a takze niezasadnie odstgpit od oceny tego
samooczyszczenia. Wskazywat réwniez na zaniechanie wezwania Odwotujgcego w trybie
art. 126 ust. 3 do aktualizacji dokumentu JEDZ oraz podnosit pominiecie catoksztattu

okolicznosci faktycznych w uzasadnieniu odrzucenia oferty. Izba majgc na wzgledzie
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stanowiska Stron i Przystepujacych, a takze ustalony w sprawie stan faktyczny, uznata ze
zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie. Izba podziela w catosci argumentacje
przedstawiong w postepowaniu odwotawczym przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcych,

a takze stanowisko Izby wyrazone w wyroku KIO 2252/22.

W odniesieniu do zarzutu 1 odwofania wskazania wymaga, ze Odwotujgcy kwestionowat
uznanie za nieskuteczne samooczyszczenia przedstawionego przez Wykonawce
dwukrotnie: w dniu 18 lipca 2022 r. oraz 15 wrzes$nia 2022 r. wskazujac, ze ustawa pzp nie
reguluje kwestii terminu na dokonanie samooczyszczenia, a wykonawca moze je przediozy¢
w kazdym czasie az do czynnosci wykluczenia. W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej

sprawy ze stanowiskiem Odwotujgcego nie sposob sie zgodzic.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, ze wykonawca moze =zostaé wykluczony przez
zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia. Rozpatrujgc
moment, kiedy wykonawca powinien wystgpi¢ z procedurg samooczyszczenia, to co do
zasady powinna zosta¢ ona podjeta z inicjatywy samego wykonawcy, poprzez wskazanie w
oswiadczeniu wstepnym, ze znajduje sie w sytuacji uzasadniajgcej wykluczenie. W
procedurze powyzej progéw unijnych informacje o podjeciu dziatan naprawczych powinny
wiec znalez¢ sie juz w oswiadczeniu JEDZ (tak tez: wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2018r.,
sygn. akt KIO 531/18). W doktrynie podkresla sie, ze wykonawca powinien przedstawi¢
zamawiajgcemu informacje o podjetych $rodkach naprawczych na jak najwcze$niejszym
etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego - w ofercie wykonawcy (M.
Sieradzka (red.), Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2022). Stanowisko
takie znajduje potwierdzenie w orzecznictwie sgdowym. W postanowieniu Sgdu Okregowego
w Olsztynie z dnia 25 lipca 2016 r. (V Ga 135/16, niepubl.) sgd potwierdzit, ze podjecie
dziatan samooczyszczajgcych musi mie¢ miejsce na etapie przed sktadaniem ofert. Jak
wskazata I1zba w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1102/18, pdzniejsze,
nastepcze w wyniku wezwania Zamawiajgcego czy po podjeciu przez niego decyzji o
wykluczeniu samooczyszczenie wykonawcy wypaczatoby sens tej instytucji. Stanowiska
wyrazajgce odmienny poglad iwskazujgce, iz ostateczng granicag czasowg na
przeprowadzenie procedury jest decyzja zamawiajgcego o wykluczeniu wykonawcy (wyrok
KIO z dnia 27 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1576/19, orzeczenie Sadu Okregowego w
Warszawie, sygn. akt XXIlI Ga 1811/18), wyprowadzajg powyzsze tezy z braku regulaciji
ustawowej okreslajgcej termin koncowy do przeprowadzenia procedury samooczyszczenia,
a mozliwos¢ jej dokonania po terminie sktadania ofert determinujg wystgpieniem nowych

okolicznosci faktycznych zwigzanych z wypetnieniem sie przestanki wykluczenia.

33



Zauwazenia wymaga, ze przepis art. 110 ust. 2 ustawy pzp znajduje zastosowanie do kilku
podstaw wykluczenia, z ktdérych kazda wymaga zaistnienia skonkretyzowanych przestanek.
Powyzsze przeklada sie na réznorodnos¢ stanow faktycznych, w ktéorych moze mieé
zastosowanie procedura self — cleaningu i nie jest wykluczone, ze wykonawca z uwagi na
wystgpienie okreslonych okolicznosci bedzie uprawniony przedstawi¢ podjecie srodkéw

naprawczych réwniez po terminie sktadania ofert.

Przenoszagc powyzsze na kanwe niniejszej sprawy, w ocenie lzby w przedmiotowym
postepowaniu nie zaistnialy zadne okolicznosci w swietle wypetnienia przestanki z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, ktére uzasadniataby i pozwalaty Odwotujagcemu na skuteczne
przedstawienie procedury samooczyszczenia po uptywie terminu na ztozenie dokumentu
JEDZ oraz podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 126 ust. 1 ustawy pzp.
Podkre$lenia wymaga, ze w sprawie nie byto sporne, ze Odwotujgcy znajduje sie w sytuaciji
wypetniajgcej przestanke wykluczenia z postepowania opisang w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
pzp. W przedmiotowym postepowaniu, zgodnie z Rozdziatem XII ust. 1 Zamawiajgcy nie
wymagat ztozenia wraz z ofertg oSwiadczenia w postaci Jednolitego dokumentu. Ztozenia
tego odwiadczenia Zamawiajgcy zadat od Wykonawcy, kiérego oferta zostata najwyzej
oceniona. Ponadto, bezsporne byto, ze Odwotujgcy zaréwno na wezwanie w trybie art. 126
ust. 1 ustawy pzp, jak i po umozliwieniu przez Zamawiajgcego ponownego ztozenia
dokumentu JEDZ w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp, dwukrotnie na pytanie: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostafo
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowg?”
udzielit odpowiedzi: ,NIE”. W ocenie Izby, udzielenie odpowiedzi negatywnej na powyzsze
pytanie oraz nieprzedstawienie samooczyszczenia do uptywu terminu wskazanego przez
Zamawiajgcego w ponownym wezwaniu w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp musiato
skutkowa¢ wykluczeniem Wykonawcy z postepowania i uznaniem za nieskutecznych

kolejnych préb aktualizowania JEDZ.

Odwotujgcy wyprowadzat mozliwos¢ ztozenia self-cleaningu na pdzniejszym etapie
postepowania z niekorzystnego dla Wykonawcy wyroku KIO z dnia 18 lipca 2022 r. o sygn.
KIO 1638/22 oraz z okolicznosci zawarcia porozumienia z dnia 2 sierpnia 2022 r. Powyzsze
okolicznosci nie stanowig jednak Zadnego uzasadnienia dla uznania za skuteczne
samooczyszczenia ztozonego dnia 18 lipca 2022 r. oraz 15 wrzesnia 2022 r., gdyz przestanki

powodujgce wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp byty juz Wykonawcy
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znane na moment sktadania pierwszego dokumentu JEDZ w postepowaniu. Jak stusznie
podnosit Zamawiajgcy i Przystepujacy, by¢ moze spowodowaty one odmienng ocene przez
Odwotujgcego zdarzen zwigzanych z odstgpieniem od umowy nr 1000032164 z dnia 6
grudnia 2018 r. ale nie zmienialy samej okolicznosci tego odstgpienia, a tym samym
wypetnienia sie przestanki wykluczenia. Niewatpliwie wyrok KIO z lipca 2022 r. stanowit
wyltgcznie ocene prawng odstgpienia od umowy w kontekscie wystgpienia konkretnej
podstawy wykluczenia i nie zmienit sytuacji Wykonawcy ani okolicznosci zwigzanych z tym
odstgpieniem. Izba podziela w tym zakresie stanowisko lzby wyrazone w wyroku KIO
2252/22, iz ,sytuacja faktyczna Wykonawcy istniejgca tak na dzien sktadania pierwszego
oSwiadczenia w JEDZ, jak rowniez na moment jego utrzymania na wezwanie
Zamawiajgcego, a nastepnie skorygowanego z inicjatywy samego Wykonawcy, nie ulegta
zmianie. W szczegolnoSci takiej zmiany nie determinowat wyrok KIO z lipca 2022 r., ktory
wytgcznie zawierat oceng prawng w konteksScie wypetnienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7
Ustawy. Okoliczno$ci dotyczgce wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego nie ulegty na
skutek tego wyroku zmianie, a sama ocena organu orzekajgcego w Zaden sposoéb nie
wptywata na mozliwo$¢ wypetnienia oswiadczenia w JEDZ zgodnie z instrukcjg.” 1zba majgc
na wzgledzie podobienstwo standéw faktycznych w postepowaniu odwotawczym KlO 2252/22
oraz w niniejszej sprawie, w catosci podziela argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu
ww. wyroku i przyjmuje jg za wilasng. W tym kontekscie, rowniez przywotywana przez
Odwotujgcego ugoda z sierpnia 2022 r. nie uzasadniata dokonania zmiany o$wiadczenia
JEDZ oraz uznania za skuteczne samooczyszczenia ztozonego w dniu 15 wrzesnia 2022r.
Porozumienie, jak stusznie wskazywat Zamawiajgcy, regulowato wylgcznie skutki
wczesniejszego odstgpienia od umowy, tj. kwestie winy oraz rozliczenia finansowe, ale nie

kreowato i nie mogto zmieni¢ zdarzen zwigzanych z tym odstgpieniem.

Majgc powyzsze na wzgledzie, ostatecznym terminem w okolicznosciach niniejszej sprawy,
na skuteczne ziozenie samooczyszczenia i skorygowania dokumentu JEDZ byt uptyw
terminu wskazanego w wezwaniu w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp. Zamawiajgcy wyszedt
niejako naprzeciw Wykonawcy i umozliwit zmiane pierwotnie ztozonego oswiadczenia,
pomimo ze okolicznosci zwigzane z odstgpieniem od umowy byly juz Odwotujgcemu znane
w momencie sktadania JEDZ na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego. Podkresli¢ przy tym
nalezy, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest postepowaniem
sformalizowanym i stanowi uporzgdkowany cigg czynnosci (art. 7 pkt 18 ustawy pzp).
Umozliwienie Wykonawcy przedstawienia samooczyszczenia na kazdym jego etapie,
pomimo $wiadomosci Wykonawcy co do wystgpienia przestanki wykluczenia juz na moment

skladania pierwotnego JEDZa, niewatpliwie prowadzitoby do zaburzenia tego ciggu
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czynnosci i naruszenia zasady przejrzystosci postepowania, a takze zasady rownego

traktowania wykonawcow.

Z powyzszych wzgledow na uwzglednienie nie zastugiwat rowniez zarzut 2 odwotania braku
dokonania oceny przez Zamawiajgcego samooczyszczenia z dnia 18 lipca 2022 r. oraz z
dnia 15 wrzesnia 2022 r. W ocenie Izby, Zamawiajacy wiasciwie odstgpit od
przeprowadzenia tej oceny, gdyz z uwagi na ztozenie samooczyszczenia na pézniejszym
etapie postepowania, po uptywie terminu okreslonego przez Zamawiajgcego w wezwaniu w

trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp, self-cleaning musiat zosta¢ uznany za nieskuteczny.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu 3 odwotania wskazania wymaga, ze w przedmiotowej

sprawie art. 126 ust. 3 ustawy pzp nie mogt znalez¢ zastosowania.

Odwotujgcy podnosit w tym zakresie, ze orzeczenie KlO z lipca 2022 r., jak réwniez zawarcie
porozumienia w dniu 2 sierpnia 2022 r. spowodowato koniecznos¢ aktualizacji dokumentu
JEDZ i determinowato po stronie Zamawiajgcego wystgpienie z wezwaniem w trybie art. 126

ust. 3 ustawy pzp. Twierdzenia Odwotujgcego nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Dyspozycja art. 126 ust. 3 ustawy pzp odnosi sie do podmiotowych srodkéw dowodowych
skladanych przez wykonawce najwyzej ocenionego, ktére z jakichs powoddéw w uznaniu
zamawiajgcego w trakcie postepowania staty sie nieaktualne. Dokument JEDZ w sSwietle art.
125 ust. 3 ustawy pzp stanowi oswiadczenie — dowdd, tymczasowo zastepujgcy wymagane
przez zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe. Artykut 7 pkt 17 wyraznie wytgcza ww.
o$wiadczenie z definicji podmiotowych Srodkéw dowodowych, a jego uzupetnienie jest
mozliwe w trybie art. 128 ust. 1 ustawy pzp (,7. Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia,
0 ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych (...)”). W ocenie lIzby,
sposbéb skonstruowania przepisdw wytgcza mozliwos¢ przedstawienia zaktualizowanego

dokumentu JEDZ w trybie art. 126 ust. 3 ustawy pzp.

Niezaleznie jednak od powyzszej oceny, w przedmiotowej sprawie nie zachodzity
okolicznosci, ktére determinowatyby po stronie Zamawiajgcego uznanie wczes$niejszych
oSwiadczen za nieaktualne. Jak juz zostato podniesione, aktualizacji nie uzasadniata ocena
prawna odstgpienia w kontekscie przestanki wykluczenia dokonana w wyroku KIO z lipca
2022 r. ani zawarcie porozumienia z sierpnia 2022 r. Zadna z tych okolicznosci nie
powodowata bowiem zmiany zdarzen zwigzanych z odstgpieniem od umowy nr 1000032164.
Zdarzenia te byly Odwotujgcemu znane w chwili skladania pierwotnego dokumentu JEDZ i
sg istotne w kontekscie wypetnienia przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy

pzp. Dla jej wystgpienia nie jest wymagana ocena odstgpienia przez organ orzekajgcy czy
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tez zawarcie przez strony ugody. Istotna jest wytgcznie okolicznos¢, ze z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy doszio do niewykonania lub nienalezytego wykonania albo
diugotrwatego nienalezytego wykonywania istothego zobowigzania wynikajgcego z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnieh z tytutu rekojmi za wady. O tych zdarzeniach
Odwotujgcy miat wiedze skladajgc pierwsze oswiadczenie JEDZ i zdarzenia te nie mogty
nastepnie ulec dezaktualizacji. Odwotujgcy dwukrotnie podtrzymat decyzje, iz nie podlega
wykluczeniu, a zmiana oceny wiasnej Wykonawcy wczesniejszych zdarzen zwigzanych z
odstgpieniem od umowy nie uzasadniata kolejnego wezwania ze strony Zamawiajgcego w

trybie art. 126 ust. 3 ustawy pzp.

Na uwzglednienie nie zastugiwat takze zarzut naruszenia art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.
Przepis ten ustanawia po stronie zamawiajgcego obowigzek informacyjny, przekazania
wykonawcom uzasadnienia dokonanych czynnosci, co stanowi wyraz zasady przejrzystosci
oraz zasady jawnosci. Uzasadnienie faktyczne i prawne czynnosci ma niewatpliwie istotne
znaczenie dla podjecia decyzji o ewentualnym wniesieniu $rodka ochrony prawnej
i wilasciwego sformutowania zarzutow oraz wskazania okolicznosci faktycznych

uzasadniajgcych ich podniesienie.

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, lzba zauwaza, ze uzasadnienie faktyczne
i prawne odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia w trybie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
pzp w sposéb szczegotowy opisuje okolicznosci faktyczne wypetniajgce przestanke
wkluczenia, a tylko w takim zakresie Zamawiajgcy byt zobowigzany spetni¢ obowigzek
informacyjny. Jak juz wskazano, zawarcie porozumienia z dnia 2 sierpnia 2022 r. nie miato
zadnego wplywu na wystgpienie przestanki wykluczenia w zwigzku z odstgpieniem od
umowy, a wiec pominiecie tej okolicznosci w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego nie mogto stanowi¢ uchybienia. Co wiecej, jak wynika z tresci odwotania,
Odwotujgcy nie zostat w ten sposdb pozbawiony mozliwosci wtasciwego skonstruowania

zarzutow oraz przytoczenia okoliczno$ci uzasadniajgcych ich podniesienie.

Majgc powyzsze na wzgledzie, nie potwierdzity sie rowniez pozostate zarzuty odwotania
o charakterze wynikowym. Zamawiajgcy prawidtowo wykluczyt Odwotujgcego z
postepowania nha podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp i ha podstawie art. 226 ust. 1 pkt

2 lit. a odrzucit oferte Wykonawcy.
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O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie KIO 2809/22 orzeczono stosownie do
jego wyniku na podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5
pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz.
2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat zlozonej przez

Zamawiajgcego na rozprawie.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........ccccvivieiinnnnns

Czlonkowie: .ovoiiiiiiiiiirieeeaas
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