Sygn. akt: KIO 1335/17
WYROK
z dnia 19 lipca 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2017 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2017 roku przez
wykonawce ubiegajacego sie o udzielenie zamoéwienia Technical Solutions Spétka
z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Powiat Krapkowicki z siedziba
w Krapkowicach

przy udziale wykonawcy HUCZ Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Boronowie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1a ustawy Pzp z
uwagi na uwzglednienie odwotania w czesci i brak sprzeciwu Przystepujacego;

2. oddala zarzuty odwotania w pozostatym zakresie

3. kosztami postepowania obcigza Odwotujagcego Technical Solutions Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Odwotujacego Technical Solutions Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu na rzecz Zamawiajgcego
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Powiatu Krapkowickiego kwote 3 859,67 zt (stownie:trzy tysigce osiemset
piecdziesigt dziewie¢ ztotych 67/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajacego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz z tytutu dojazdu petnomocnikéw na wyznaczong rozprawe

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Opolu

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1335/17
UZASADNIENIE

W dniu 30 czerwca 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r., poz.2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa Pzp”
odwotanie  ztozyt wykonawca Technical Solutions Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu, dalej jako: ,Odwotujgcy”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa drogi
powiatowej Nr 1808 O ul. Géry sw. Anny wraz z budowg ronda na skrzyzowaniu z ul. Nowag
w Zdzieszowicach” prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego Zamawiajgcy: Powiat
Krapkowicki z siedzibg w Krapkowicach. Numer ogtoszenia o zamdéwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych 517935-N-2017; data ogtoszenia 25 maja 2017 r.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu:

- naruszenie przepisu art. 24 ust. 8 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie polegajacg na
przyjeciu, ze w przypadku zastosowania procedury samooczyszczenia, Odwotujgcy w dniu
sktadania ofert miat obowigzek wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
a w konsekwencji naruszenie przepisu art. 24 ust. 9 Pzp przez jego niezastosowanie
polegajagcym na nierozpoznaniu i niewzieciu pod uwage zitozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien i dowodow, co skutkowato niezgodnym z prawem wykluczeniem Odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego;

- naruszenie przepisu art. 92 ust. 1a Pzp poprzez jego niezastosowanie, co skutkowato
brakiem wskazania i wyjasnienia przez Zamawiajgcego powodow, dla ktérych dowody
przedstawione przez Odwotujgcego, uznat za niewystarczajgce.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o:

1) uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnosci Zamawiajacego polegajgcej na

wykluczeniu Odwotujgcego;

2) nakazanie powt6rzenia czynnosci badania i oceny oferty zgodnie z przepisami Pzp;
3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postgpowania wedtug norm prawem
przepisanych.

Interes prawny w ztozeniu odwotania Odwotujgcy wywodzit z faktu, iz jego oferta
z dnia 12 czerwca 2017 r. jest ofertg najkorzystniejszg i uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego spowoduje, ze w przypadku
powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty, oferta Odwotujgcego bedzie ofertg



wygrywajaca z punktu widzenia kryteriow oceny ofert, jakimi byty: wysoko$¢é wynagrodzenia
oraz okres gwarancji przedmiotu umowy.

W uzasadnieniu wskazano, ze Zamawiajgcy w dniu 25 maja 2017 r. opublikowat
w BZP ogloszenie o zaméwieniu w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie
z postanowieniem rozdziatu Va ust. 2 SIWZ Zamawiajgcy przewidywat wykluczenie
Wykonawcy:

1) o ktérym mowa w art. 24 ust. 5 pkt 1, w stosunku do ktérego otwarto likwidacje,
w zatwierdzonym przez sad uktadzie w postepowaniu restrukturyzacyjnym jest przewidziane
zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego majatku lub sad zarzadzit likwidacje jego
majatku w trybie art. 332 ust. 1 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. - Prawo restrukturyzacyjne
(Dz. U. poz. 978, z pézn. zm.) lub ktérego upadtos¢ ogtoszono, z wyjgtkiem wykonawcy,
ktéry po ogtoszeniu upadtosci zawart uktad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem
sadu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majatku upadtego,
chyba ze sad zarzadzit likwidacje jego majgtku w trybie art. 366 ust. 1 ustawy z dnia 28
lutego 2003 r. - Prawo upadtosciowe (Dz. U. z 2015 r. poz. 233, z pézn. zm.);

2) o ktérym mowa w art. 24 ust. 5 pkt 8 - tj. ktéry naruszyt obowigzki dotyczace ptatnosci
podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, co zamawiajgcy jest
w stanie wykazaé za pomocg stosownych srodkéw dowodowych, z wyjatkiem przypadku,
o ktérym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze wykonawca dokonat ptatnosci naleznych podatkéw,
optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub
grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie sptaty tych naleznosci.

Odwotujgcy przyznat, ze na dziehn ztozenia oferty zalegat z zaptatg podatku od
Srodkéw transportowych, jednakze w dniu 25 maja 2017 r. ztozyt wniosek do organu
podatkowego o roziozenie na raty zadtuzenia z tytutu podatku byt w trakcie postepowania
przed organem podatkowym majgcym na celu zastosowanie wobec niego ulgi podatkowe;j
w postaci roztozenia podatku na raty i odroczenia terminu ptatnosci. Majac na uwadze
zaleganie z zaptatg podatku od srodkéw transportowych, Odwotujgcy wykazat ten fakt
w tresci zatacznika nr 3 do SWIZ przedstawiajgc jednoczesnie zaistnialy stan faktyczny
sprawy oraz dowody, ktére jego zdaniem byty wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.

W dniu 16 czerwca 2017 r. Prezydent Miasta Kedzierzyn-Kozle wydat decyzje
rozktadajgcg na raty zadtuzenie podatkowe Odwotujacego. O uzyskaniu decyzji w sprawie
zalegtosci podatkowej, Zamawiajgcy zostat poinformowany pismem datowanym na dzien 21
czerwca 2017 r.

Zamawiajgcy w dniu 26 czerwca 2017 roku, pismem z dnia 23 czerwca 2017 r.,
poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, a co za tym idzie, o odrzuceniu
jego oferty. W uzasadnieniu zostato wskazane, ze ,W zwigzku z tym, Ze przepis wskazuje na
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mozliwo$¢ uchylania sie od skutku wykluczenia poprzez uregulowanie ptatno$ci naleznych
podatkdw, opfat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami
lub grzywnami lub zawarcia wigzgcego porozumienia w sprawie sptaty tych nalezno$ci, nie
zwalnia wykonawcy z wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu na dzien
ztozenia oferty, czyli w tym przypadku nie zostata skutecznie przeprowadzona procedura
samooczyszczenia.”

Odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie z takim stwierdzeniem Zamawiajgcego, albowiem
stoi ono w zupetnej sprzecznosci z przepisami Pzp. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego,
stanowisko przedstawione przez Zamawiajgcego, wskazuje na catkowity brak zrozumienia
procedury samooczyszczenia.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 24 ust. 8
Pzp ,Wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub
ust 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelno$ci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne za doznang
krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspofprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych $rodkdw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidfowemu postepowaniu
wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego
podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia oraz nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego
zakazu.” Zaznaczy¢ nalezy, ze identyczne postanowienie Zamawiajgcy zawart w rozdziale
Va ust.4 SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, celem cytowanego przepisu jest umozliwienie
wykonawcom, ktérzy na dzien sktadania ofert podlegaliby wykluczeniu z postepowania
0 udzielenie zamowienia na podstawie wskazanych przepisow, ztozenie oferty i opisanie
W niej zaistniatej sytuacji, przedstawienie stosownych wyjasnien oraz dowoddéw na ich
poparcie, zeby wykazaé, ze pomimo okolicznosci wytgczajgcych, poczynione przez nich
dziatania i podjete srodki sg wystarczajgce do wykazania ich rzetelnosci oraz zapobiezeniu
dalszym nieprawidtowym dziataniom.

Wobec tego, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze nie sposéb zgodzi¢ sie
z twierdzeniami Zamawiajgcego wyrazonymi w informacji o wykluczeniu wykonawcy, jakoby
procedura samooczyszczenia, polegata na obowigzku wykazania przez wykonawce
spetnienia wszystkich warunkéw udziatu w postepowaniu, juz w dniu skfadania ofert, gdyz
przy takim rozumieniu tej procedury, nie bytaby ona w ogéle potrzebna. Ponownie podkresli¢
nalezy, ze istotg procedury samooczyszczenia wykonawcy, jest mozliwo$¢ przedstawienia
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zamawiajgcemu faktow i dowodow, wskazujacych ze podjete przez niego $rodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Jak wynika z art. 24 ust. 8 Pzp
samooczyszczenie moze polega¢é na udowodnieniu naprawienia szkody wyrzgdzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoscéuczynieniu pienieznym za doznang
krzywde lub naprawieniu szkody. Moze rowniez polega¢ na wyczerpujgcym wyjasnieniu
stanu faktycznego oraz wykazaniu wspotpracy z wiasciwymi organami. Wymienione we
wskazanym przepisie sposoby samooczyszczenia nalezy traktowaé jako przyktadowe.
Jednak samo sformutowanie tych przyktadowych okolicznosci wskazuje, ze jesli wykonawca
wykazuje okolicznosci potwierdzajgce jego rzetelnosé, powinny byé one opisane precyzyjnie
i szczeg6towo. Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 9 Pzp ,Wykonawca nie podlega
wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu
wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8”. Na
podstawie tych wyjadnien zamawiajgcy oceni, czy postawa wykonawcy gwarantuje jego
rzetelnos¢ i uczciwos¢, a co za tym idzie nalezyte wykonanie zamowienia. Odwotujgcy
przywotat stanowisko zajete przez sktad orzekajagcy KIO, zgodnie z ktorym <<W Swietle art.
24 ust. 8 p.z.p. (w brzmieniu od 28 lipca 2016 r.) wykonawca ma prawo do przedstawienia
dowoddw, iz dokonat tzw. ,samooczyszczenia”. Jak wynika za$ z art. 24 ust. 9 p.z.p.
(w brzmieniu od 28 lipca 2016 r.), dopiero negatywna ocena przedstawianych przez
wykonawce dowodow moze uzasadnia¢ wykluczenie go z udziatu w postepowaniu>> (wyrok
KIO z dnia 16 sierpnia 2016 r., sygn. akt: KIO 1352/16; KIO 1355/16). Odwotujgcy zauwazyt,
ze zgodnie z wskazanym przepisem oraz wyrokiem KIO, Zamawiajgcy nie ma prawa
wykluczy¢ z postepowania wykonawcy, przed merytoryczng oceng przedstawionych przez
niego dowoddéw. Co wiecej, jezeli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci co do
oswiadczenia Odwotujgcego, uznat je za niejasne, niezrozumiate lub miat co do niego
jakiekolwiek pytania czy zastrzezenia, to na podstawie przepisu art. 26 ust. 4 Pzp miat
obowigzek wezwania Odwotujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien (tak wyrok KIO
z dnia 9 czerwca 2016 r., sygn. akt: KIO 905/16). Skoro Zamawiajacy nie wezwat
Odwotujgcego, to uznat, ze zlozone oswiadczenie i zawarte w nim wyjasnienia nie budza
zadnych watpliwosci i sg w petni zrozumiane.

W drugiej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 92 ust. 1a Pzp
W przypadkach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 8, informacja, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 2,
zawiera wyjasnienie powoddw, dla ktdorych dowody przedstawione przez wykonawce,
zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce”. Przepis ten naktada na Zamawiajgcego obowigzek
doktadnego wyjasnienia wszystkich powodow i okolicznosci, ktére zadecydowaty o tym, ze
wyjasnienia i dowody przedstawione przez Odwotujgcego, zostaty uznane za
niewystarczajgce do pozytywnego przejscia procedury samooczyszczenia. Odwotujgcy
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przywotat wyrok KIO, zgodnie z ktérym ,Przepis art. 92 ust. 1a p.z.p., ktory przewiduje
dodatkowe obowigzki informacyjne zamawiajgcego, w sytuacji gdy decyduje sie wykluczyc
wykonawce z postepowania w okoliczno$ciach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 8 p.z.p.
W swietle tego przepisu, elementem uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia musi
by¢ przedstawienie przez zamawiajgcego powodow negatywnej oceny dowodow ztozonych
przez wykonawce w ramach tzw. instytucji samooczyszczenia. Procedure samooczyszczenia
regulujg przepisy art. 24 ust. 8 9 p.z.p. Przepis art. 24 ust. 8 p.z.p. stanowi, ze wykonawca,
ktory podlega wykluczeniu na podstawie m.in. art. 24 ust. 5 p.z.p., moze przedstawi¢ dowody
na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci,
w szczegolnosci udowodni¢c naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zadoScuczynienie pieniezne za doznang krzywde Ilub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace
z organami $cigania oraz podjecie konkretnych Srodkow technicznych, organizacyjnych
i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Natomiast art.
24 ust. 9 p.z.p. stanowi, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy,
uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce
dowody przedstawione na podstawie ust. 8. Procedura samooczyszczenia (z ang. self-
cleaning) polega na tym, ze przed podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy, m. in. na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p., zamawiajgcy obowigzany jest umozliwic wykonawcy
przedstawienie dowodow na podjecie takich Srodkow, ktore gwarantujg jego rzetelnosc.
Pozytywna weryfikacja tych dowodow obliguje za$ zamawiajgcego do zaniechania
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Z regulacji tych wynika zatem de facto dodatkowa
przestanka wykluczenia wykonawcy, jakg jest umozliwienie wykonawcy przedstawienia
dowoddw na samooczyszczenie." (wyrok KIO z dnia 9 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 163/17).

Odwotujgcy podkreslat, ze w zatgczniku nr 3 do SIWZ ztozyt oswiadczenie, w ktérym
wskazywat, ze na dzien ziozenia oferty zalega z =zaptata podatku od sSrodkow
transportowych, wyjasniajgc jednoczesnie, ze zwrdOcit sie do organu podatkowego
z wnioskiem o roztozenie zalegtosci podatkowej na raty, jednakze jeszcze nie zostata w tym
zakresie wydana stosowna decyzja, co oznacza ze szczegOtowo przedstawit wszystkie
okolicznosci. Jezeli Zamawiajgcy miat jakiekolwiek watpliwosci dotyczace ztozonego przez
Odwotujgcego oswiadczenia, to cigzyt na nim prawny obowigzek wezwania Odwotujgcego
do ztozenia odpowiednich wyjasnien, zgodnie z przepisem art. 26 ust. 4 Pzp. Zamawiajacy
nie skorzystat z przystugujacego mu uprawnienia, co jednoznacznie oznacza, ze nie miat
zadnych zastrzezen dotyczgcych ziozonego oswiadczenia i przedstawionych tam faktow

i dowodow.



Odnoszac sie do poczynionej przez Zamawiajgcego interpretacji przepisu art. 24 ust.
8 Pzp, Odwotujgcy zauwazyt, ze zostata ona przeprowadzona w sposéb dowolny i sprzeczny
z zasadami logicznego myslenia. Skutkowato to btednym zrozumieniem czym jest procedura
samooczyszczenia, co spowodowato brak jakiejkolwiek oceny ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien i dowoddéw, w ostatecznosci doprowadzajgc do podjecia przez
Zamawiajgcego niezgodnej z prawem czynnosci polegajacej na wykluczeniem
Odwotujgcego.

Ponadto, Zamawiajgcy w sporzadzonej i doreczonej Odwotujgcemu informacji o jego
wykluczeniu z postepowania, catkowicie pomingt dokonanie jakichkolwiek wyjasnien
w zakresie oceny ztozonego oswiadczenia oraz przedstawionych dowoddéw, co oznacza, ze
nie dopetnit cigzgcego na nim obowigzku wynikajacego z przepisu art. 92 ust. 1a Pzp.

Majgc na uwadze przedstawiony j stan faktyczny oraz stan prawny, Odwotujgcy stoi
na stanowisku, ze Zamawiajgcy dopuscit sie razacych uchybien i btedéw dotyczgcych
zastosowania procedur oraz zaniechania wypetnienia obowigzkow, ktdre naktadajg na niego
przepisy Pzp. W Swietle przedstawionych dowodow i argumentéw, zdaniem Odwotujgcego,
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania jest
niezgodna z przepisami ustawy Pzp i powinna zosta¢ uniewazniona, a badanie i ocena
ztozonej przez Odwotujgcego oferty, powinna zosta¢ powtérzona i przeprowadzona zgodnie
Z prawem.

Odwotanie zostato wniesione w terminie przewidzianym przepisem art. 182 ust. 1 pkt
2 zd. 1 Pzp. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu z zachowaniem terminu,
o ktérym mowa w przepisie art. 180 ust. 5 Pzp. Stosownie do przepisu § 1 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), z racji faktu, iz
wartos¢ przedmiotowego zamdwienia publicznego na roboty budowlane jest mniejsza niz
kwota okreslona w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, Odwotujgcy uiscit
wpis od odwotania w wysokosci 10.000,00 zt na wtasciwy rachunek bankowy.

7 lipca 2017 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp wniost
odpowiedz na odwotanie wykonawcy Technical Solutions Sp. z o.0.

Przed ztoZzeniem odwotania, w dniu 27 czerwca 2017 r., wykonawca przestat do
Zamawiajgcego pismo o podjeciu przez Zamawiajgcego czynnosci niezgodnej z przepisami
ustawy z wnioskiem o powtdrzenie czynnosci polegajacej na ocenie oferty i dokonania

wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej. Wykonawca nie dat mozliwosci Zamawiajgcemu
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odpowiedzi na zarzuty zawarte w przestanej informacji bowiem juz w dniu 29 czerwca 2017
r. poinformowat o wniesieniu odwotania.

Zamawiajgcy zgodnie z art. 7 ustawy Pzp przygotowat i przeprowadzit postepowanie
0 udzielenie zamowienia w sposbéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zatem
na kazdym etapie postepowania Zamawiajgcy zobowigzany byt kierowac¢ sie ustalonymi
przez siebie w momencie wszczecia postepowania zasadami okreslonymi w SIWZ. Zasady
i wymagania ustalone przez Zamawiajgcego byty obiektywnie uzasadnione jego potrzebami.
Nastepnie wedtug tych zasad zobowigzany byt do dokonania oceny ztozonych ofert - kazdg
oferte musiat oceni¢ wedtug tych samych, jednakowych kryteribw, wymaganych warunkéw
udziatu w postepowaniu czy tez jednakowych wymagan co do samego przedmiotu, jakie ma
spetni¢ przedmiot oferowany przez wykonawce. Postepowanie miato na celu wytonienie
wykonawcy, ktéry zapewni nie wykonanie zaméwienia w ogoéle, ale zapewni nalezyte
wykonanie zaméwienia.

Naruszenie przepisu art. 24 ust 8

Zarzut, zdaniem Zamawiajgcego, nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy,
uwzgledniajgc oswiadczenie Odwotujgcego ztozone wraz z ofertg oraz dokumenty przestane
w dniu 21 czerwca 2017 r., samodzielnie, bez wezwania, drogg elektroniczng, stanowigce
wyjasnienia w zakresie ztozonego oswiadczenia wraz z zalgcznikami (decyzja
potwierdzajgca roztozenie naleznosci na raty, potwierdzenie zaptaty | raty zalegtego podatku
oraz opinia kancelarii prawnej) podjat decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania.
Zamawiajgcy na podstawie dostarczonych dokumentéw miat dostateczng wiedze i dowody
wskazujgce na stan faktyczny, co potwierdzito dotychczasowe stanowisko Zamawiajacego,
ze wykonawca podlega wykluczeniu bowiem zaistnialy przestanki fakultatywne do
wykluczenia wskazane w ogtoszeniu i w tresci STWZ.

Zamawiajgcy zgodnie z art. 24 ust. 6 ustawy Pzp przewidziat stosowanie, w ramach
prowadzonego postepowania, fakultatywnych przestanek wykluczenia i przypadku ich
wystgpienia nie mégt odstgpi¢ od eliminacji wykonawcy w trakcie badania i oceny ofert.
Zgodnie z przepisami ustawy Pzp Zamawiajgcy moze wykorzystaé w postepowaniu
wszystkie przestanki fakultatywne, ustawodawca tego nie zabrania. Wprowadzenie
przestanek fakultatywnych czyli tych dodatkowych, dobieranych w sposéb przemyslany
i indywidualny dla kazdego zamdwienia z uwzglednieniem jego wagi i specyfiki ma na celu
ochrone przed nierzetelnym wykonawcg, by ostatecznie wykonaé zaméwienie w sposéb
nalezyty. Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie jedynie dwdch (art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8)
przestanek fakultatywnych z osmiu dostepnych, uznajgc je jako najistotniejsze, tak aby



spetnienie ich przez wykonawce zagwarantowato prawidtowe i nalezyte wykonanie
zamowienia.

Zastosowanie przestanki fakultatywnej - art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp, ktéra stanowi,
ze z postepowania zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktory naruszyt obowigzki
dotyczace ptatnosci podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
co zamawiajgcy jest wstanie wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych,
z wyjatkiem przypadku, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 15, chyba ze wykonawca dokonat
ptatnosci naleznych podatkéw, opfat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzace porozumienie w sprawie sptfaty tych
naleznosci, obligowato zamawiajacego do dokonania analizy ztozonego przez Wykonawce
o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu. Weryfikujgc jego
zapisy pod katem wykluczenia na podstawie przytoczonego wyzej art. 24 ust. 5 pkt 8,
Zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit, ze wykonawca naruszyt obowigzki dotyczgce
ptatnosci podatku. Ponadto, na dzien ztozenia oferty tj. 12 czerwca 2017 r., nie dokonat
ptatnosci naleznych podatkéw oraz nie zawart wigzacego porozumienia w sprawie sptaty
tych naleznosci a jedynie wystgpit z wnioskiem o zawarcie takiego porozumienia
tj. roztozenia naleznosci na raty. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie uznat za wystarczajgce
dowody przedstawione w o$wiadczeniu i juz na etapie oceny tego dokumentu miat podstawy
do wykluczenia wykonawcy, stad decyzja.

Zgodnie z przepisami Pzp, kazdy wykonawca znajdujgcy sie w jednej z sytuacji
objetych podstawg wykluczenia, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego
srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, a zamawiajgcy oceni¢ czy dowody
zostang uznane za wystarczajgce. Pewng wytyczng dla oceny tych s$rodkéw zawiera
preambuta do dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktdrg $rodki takie mogg w szczegdlnosci
obejmowac dziatania personalne i organizacyjne, wdrozenie systeméw sprawozdawczosci
i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego monitorujgcego przestrzeganie
i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan. Kluczowg dla jego
skutecznosci moze sie okazac wiarygodnos¢. Chodzi tu zatem nie o $rodki podejmowane ad
hoc, w obawie przed wykluczeniem z konkretnego postepowania, ale o rozwigzanie
systemowe wdrozone u danego wykonawcy Majac na uwadze powyzsze, ztozenie przez
wykonawce dopiero w dniu 25 maja 2017 r., czyli w dniu ogtoszenia o zamdwieniu, wniosku
do Prezydenta Miasta Kedzierzyn-Kozle o roztozeniu naleznosci na raty, podaje
w watpliwos¢ naprawe nieprawidtowego dziatania oraz zapobiegania dalszemu
nieprawidtowemu postepowaniu, poniewaz zadne kroki zeby zapobiec podobnej sytuacji nie
zostaty wdrozone. Inaczej moze by¢ bowiem oceniona sytuacja, w ktorej wykonawca nie
podejmuje zadnych s$rodkdéw naprawczych az do publikacji ogtoszenia o interesujgcym
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wykonawce zamowieniu, a inaczej taka, gdzie system majgcy zapobiega¢ naruszeniom jest
u niego wdrozony niezaleznie od konkretnego postepowania o zaméwienie publiczne
i okolicznosci danej sprawy.

Przestana przez Odwotujgcego decyzja o roztozeniu naleznosci na raty, zostata
wydana w dniu 16.06.2017 r. czyli po terminie ztozenia ofert. Gdyby decyzja zostata wydana
przed dniem skfadania ofert, a wptata jednej z rat byta by dokonana przed 12 czerwca 2017
r., to nie zmienito by faktu naruszenia przez wykonawce obowigzkéw dotyczacych ptatnosci
podatku. Jednakze w tym przypadku Zamawiajgcy uwzgledniajagc wage i szczegblne
okolicznosci czynu dokonatby analizy dowodéw potwierdzajgcych naprawienie szkody,
a w przypadku uwzglednienia dowodow wykonawca nie podlegatby wykluczeniu
z postepowania. Biorgc pod uwage powyzsze procedura samooczyszczenia bytaby
skuteczna wowczas, gdyby przekonata Zamawiajgcego, a nie stanowitaby proby
doprowadzenia do sytuacji, w ktdrej dopiero w przysztosci sie dokona.

Zarzut nie _dopetnienia przez Zmawiajgcego obowigzku wyjasnienia powoddéw, dla

ktérych dowody przedstawione przez Wykonawce sa niewystarczajace.

Pozbawiony podstawy faktycznej i prawnej jest, zdaniem Zamawiajgcego, zarzut
rzekomego niedopetnienia przez Zmawiajgcego obowigzku wyjasnienia powoddéw, dla
ktérych dowody przedstawione przez Wykonawce sg niewystarczajgce. Biorgc pod uwage
art. 92 ust 1a ustawy Pzp, to dowody, ktére zawazyty na braku uznania za wystarczajace
wskazane sg w informacji o wykluczeniu. W tresci informacji o wykluczeniu Zamawiajgcy
wykazat, ze ,Na podstawie ztozonego przez spotke oswiadczenia zaistniata juz przestanka
wykluczenia poniewaz wykazano, ze naruszono obowigzki zwigzane z ptatnos$cig podatkow,
jednoczesnie informujgc zamawiajgcego, ze Spotka jest w trakcie postepowania przed
organem podatkowym majgcym na celu zastosowanie wobec spotki ulgi podatkowej
w postaci roztozenia na raty i odroczenie terminu ptatnosci. W zwigzku z tym, ze przepis
wskazuje na mozliwo$c uchylania sie od skutku wykluczenia poprzez uregulowanie ptatnosci
naleznych podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne wraz
z odsetkami lub grzywnami lub zawarcia wigzgcego porozumienia w sprawie sptaty tych
nalezno$ci, nie zwalnia wykonawcy =z wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu na dzien ztozenia oferty, czyli w tym przypadku nie zostata skutecznie
przeprowadzona procedura samooczyszczenia”, W zwigzku z tym, powodem dla ktoérego
dowody przedstawione przez wykonawce Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce byto
niedopetnienie obowigzku ptatnosci oraz nieuzyskanie decyzji o roziozeniu na raty
naleznosci z tytutu podatkéw od s$rodkéw transportu przed terminem ztozenia oferty.
Zamawiajgcy juz na podstawie ztozonego przez wykonawce oswiadczenie miat

jednoznaczne podstawy do wykluczenia, a przestane przez wykonawce dokumenty
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potwierdzity tylko stan faktyczny i dotychczasowe stanowisko Zamawiajgcego, ze
wykonawca podlega wykluczeniu, poniewaz nie spetnia warunkéw na dzien ztozenia oferty.
Wykonawca w ramach zastosowania procedury samooczyszczenia musi gwarantowac
prawidiowg i terminowg realizacje umowy. Gwarancji takiej nie moze da¢ przedsigbiorca,
ktory wszedt w konflkt z prawem, nie ptacac podatku od srodkéw transportowych.
Wystgpienie tego typu okolicznosci nakazuje uzna¢é, ze zaistniaty przestanki wykluczenia,
a w rezultacie - nastepuje dyskwalifikacja takiego wykonawcy z wyscigu o zamoOwienie
publiczne.

Zamawiajgcy wnosit o uznanie odwotania za bezzasadne i jego oddalenie w catosci.

Na rozprawie Strony i Uczestnik postepowania potrzymaty stanowiska wyrazone

pisemnie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferty wykonawcow, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska
Stron oraz Uczestnika postepowania zlozone ustnie i pisemnie w trakcie rozprawy,

skitad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, lzba
skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym wykluczenie Odwotujgcego i odrzucenie jego oferty, oznacza, ze
potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia i podpisania umowy w sprawie zaméwienia
publicznego oraz wykonywania zamowienia. Wypetnione zostalty zatem materialnoprawne

przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystapienie ztozyt wykonawca HUCZ Sp. z o.o.
Sp. k. z siedzibg Boronowie. |zba potwierdzita skutecznosc¢ przystagpienia.
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Zamawiajgcy w dniu 18 lipca 2017 roku, na podstawie art. 186 ust. 3a ustawy Pzp
uwzglednit w czesci zarzuty odwotania, dotyczgce naruszenia art. 92 ust. 1a ustawy Pzp.
Zamawiajgcy uznat, ze w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego nie przedstawit
wystarczajgco precyzyjnie wyjasnienia powodow, dla ktérych dowody przedstawione przez
Odwotujgcego uznat za niewystarczajgce. W odpowiedzi Zamawiajgcy przedstawit
argumentacje, ktoérg kierowat sie przy wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania.
Odpowiedz Zamawiajgcego stanowita jednoczes$nie wykonanie zaniechanej czynnosci
poinformowania Wykonawcy o powodach, dla ktérych wyjasnienia i dowody Odwotujgcego

uznano za niewystarczajace.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze wszyscy Odwotujgcy prawidtowo w odwotaniu przytoczyt fragmenty
SIWZ istotne z punktu widzenia oceny podmiotowej wykonawcy w postepowania oraz
badania i oceny ofert dokonanej przez Zamawiajgcego. Fragmenty te, istotne z punktu
widzenia sporu miedzy Stronami postepowania odwotawczego przytoczyt takze Zamawiajgcy
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odpowiedzi na odwotanie.

Z akt sprawy wynika, iz Odwotujacy ztozyt wraz z ofertg oswiadczenie, w ktérym
napisat, ze na dzien ztozenia oferty zalega z zaptatg podatku od $srodkéw transportowych,
wyjasniajgc jednoczesnie, ze zwrécit sie do organu podatkowego z wnioskiem o roztozenie
zalegtosci podatkowej na raty, jednakze jeszcze nie zostata w tym zakresie wydana
stosowna decyzja. Zaznaczono, ze dla zastosowania ulg podatkowych naleznosé¢ podatkowa
musi by¢é wymagalna, a wiec musi uptyng¢ termin jej ptatnosci. Dopiero w takiej sytuaciji
mozna ubiega¢ sie o udzielenie konkretnej ulgi podatkowej. Wykonawca zaznaczyt, ze
teoretycznie Zamawiajgcy posiada uprawnienie do wykluczenia Spoétki, ale w ocenie
Wykonawcy bytby to $rodek zbyt daleko idacy. Nastepnie Odwotujgcy dostarczyt
Zamawiajgcemu decyzje o roziozeniu zalegtosci na raty, wydang juz po terminie sktadania
ofert i dowdd zaptaty | raty naleznosci.

W informacji o wyniku postepowania Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ,Na podstawie
ztozonego przez spotke oswiadczenia zaistniata juz przestanka wykluczenia poniewaz
wykazano, ze naruszono obowigzKi zwigzane Zz ptatnoscia podatkow, jednocze$nie
informujgc zamawiajgcego, ze Spotka jest w trakcie postepowania przed organem
podatkowym majgcym na celu zastosowanie wobec spotki ulgi  podatkowej
w postaci roztozenia na raty i odroczenie terminu ptatnosci. W zwigzku z tym, ze przepis
wskazuje na mozliwo$c uchylania sie od skutku wykluczenia poprzez uregulowanie ptatnosci

naleznych podatkdw, opfat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne wraz
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z odsetkami lub grzywnami lub zawarcia wigzgcego porozumienia w sprawie spfaty tych
naleznosci, nie zwalnia wykonawcy z wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu na dzien ztozenia oferty, czyli w tym przypadku nie zostata skutecznie

przeprowadzona procedura samooczyszczenia’.

Na podstawie poczynionych ustalen lzba zwazyta, iz odwotanie w zakresie

podtrzymanych przez Odwotujgcego zarzutédw nie mogto zosta¢ uwzglednione.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut naruszenia art. 92 ust. 1a ustawy Pzp. Przystepujacy
po jego stronie Wykonawca nie ztozyt sprzeciwu.

W zwigzku z powyzszym Krajowa Izba Odwotawcza w pkt 1 sentencji umorzyta
postepowanie odwotawcze, z uwagi na uwzglednienie przez Zamawiajgcego jednego
z zarzutéw odwotania. Rozstrzyganie odwotania w czesci, ktorej nie istnieje juz spor
pomiedzy stronami, jest bezcelowe. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym
umorzeniu postepowania odwotawczego musiata znalezé odzwierciedlenie w sentencji
orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposéb
wyczerpujacy elementy tredci uzasadnienia wyroku wydanego przez lzbe nie ma bowiem
zadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek
rozstrzygniecia. Na powyzsze zwrécono uwage w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 17
lutego 2016 r. Il CZP 111/15. Sad ten uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania
w uzasadnieniu wyroku, a nie w jego sentencji o czesci zarzutéw i zadan zawartych
w odwotaniu. Co do koniecznosci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji
0 czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego podzielono identyczne stanowisko
przedstawione w: wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO
1922/16, wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16,
wyroku KIO z 28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16, wyroku KIO
z dnia 17 stycznia 2017 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 17/17, KIO 24/17.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania
przez lIzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z powyzszego wynika, ze tylko w wyroku moze znalez¢ sie rozstrzygniecie merytoryczne,
0 uwzglednieniu badz oddaleniu nie mozna orzec postanowieniem. Nie oznacza to jednak,
ze wyrok jako orzeczenie merytoryczne nie moze zawierac rowniez rozstrzygnie¢ formalnych

— ktére biorgc pod uwage ich charakter i tres¢ sg postanowieniami.
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Wobec powyzszego orzeczenie lzby, o kitébrym mowa w pkt 2 sentencji, miato
charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie lzby
zawarte w pkt 1 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto umorzenia postepowania,
wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze
orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sad
Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Analogiczna
sytuacja ma zatem miejsce w przypadku umorzenia postepowania w tresci wyroku. Z uwagi
zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym
i formalnym, cate orzeczenie musiato przybraé posta¢ wyroku.

W zwigzku z faktem, ze w czesci Zamawiajgcy uwzglednit czesciowo zarzuty
odwotania — a Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego w tej czesci nie skorzystat z prawa
do wniesienia sprzeciwu, stosownie do art. 186 ust. 3a w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy
Pzp nalezato umorzyc¢.

Na marginesie — co rowniez nalezy podkresli¢ — wobec uwzglednienia zarzutéw
odwotania oraz braku sprzeciwu wykonawcy przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego —
Zamawiajgcy zobowigzany jest do wykonania, powt6rzenia lub uniewaznienia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu, co
w ocenie Izby musi mie¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia. Ponadio wydanie
postanowienia w wyroku rozpoznajgcym sprawe merytorycznie, jest konieczne takze dla
oceny formalnej przysztych odwotan w kontekscie uregulowania art. 189 ust. 2 pkt 4 i pkt 5
ustawy Pzp. Majgc to na uwadze Izba umorzyta w czesci postepowanie odwotawcze

w zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1a ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutow podtrzymanych przez Odwotujgcego, dostrzezenia
wymagato, iz Zamawiajgcy przewidziat w ramach prowadzonego postepowania
zastosowanie dwdéch fakultatywnych przestanek wykluczenia (art. 24 ust. 5 pkt 1 i 8), co
gwarantowa¢ miato w jego ocenie wybor wykonawcy, ktéry w nalezyty sposob zrealizuje
dane zamowienie. W przypadku przewidzianych przestanek wykluczenia wykonawca dostaje
szanse na wykazanie swojej rzetelnosci, mimo Ze pierwotnie zachodzg w stosunku
przestanki wykluczenia.

Procedure samooczyszczenia regulujg przepisy art. 24 ust. 8 i 9 Pzp. Przepis art. 24
ust. 8 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie m.in. art.
24 ust. 5 Pzp, moze przedstawic dowody na to, Ze podjete przez niego Srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegodlnosci udowodnic¢ naprawienie
szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoS$cuczynienie
pienigzne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu
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faktycznego oraz wspotfprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych $rodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidfowemu postepowaniu
wykonawcy. Natomiast art. 24 ust. 9 Pzp stanowi, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu,
jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna

za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Procedura samooczyszczenia (z ang. self-cleaning) polega na tym, ze przed
podjeciem decyzji 0 wykluczeniu wykonawcy, m.in. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp,
zamawiajgcy obowigzany jest umozliwi¢ wykonawcy przedstawienie dowodéw na podjecie
takich srodkdéw, ktére gwarantujg jego rzetelnos¢. Pozytywna weryfikacja tych dowoddw
obliguje zas zamawiajgcego do zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Z regulacji tych wynika zatem de facto dodatkowa przestanka przed wykluczeniem
wykonawcy, jaka jest umozliwienie wykonawcy przedstawienia dowodéw na

samooczyszczenie.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, iz celem art. 24 ust. 8 ustawy Pzp jest
umozliwienie wykonawcom, kitérzy na dzien skfadania ofert podlegaliby wykluczeniu
z postepowania o0 udzielenie zamoOwienia na podstawie wskazanych przepiséw, ztozenie
oferty i opisanie w niej zaistniatej sytuacji, przedstawienie stosownych wyjasnien oraz
dowoddéw na ich poparcie, zeby wykaza¢, ze pomimo okolicznosci wytgczajgcych,
poczynione przez nich dziatania i podjete srodki sg wystarczajgce do wykazania ich
rzetelnosci oraz zapobiezeniu dalszym nieprawidtowym dziataniom.

W przedmiotowej sprawie rozwazy¢ zatem nalezato, czy ztozone wyjasnienia
i dowody przez Odwotujacego byty wystarczajgce do wykazania rzetelnosci. W tym zakresie
Odwotujacy wraz z ofertg ztozyt jedynie krotkie oswiadczenie, z ktérego wynikato, ze zalega
z ptatnoscig podatkéw (bez podania wysokosci zalegtosci), ale w tym zakresie podjat juz
niezbedne kroki celem podpisania stosowanego porozumienia z wtasciwym organem
podatkowym. Nastepnie Wykonawca ztozyt juz po terminie sktadania ofert wydang decyzje
o roztozeniu nalezno$ci na raty.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby przedstawione wraz z ofertg o$wiadczenie nie
wyczerpywato mozliwosci wykonawcy warunkujgcych mu skuteczne samooczyszczenie.
Lakoniczne stwierdzenie, ze Wykonawca zalega z ptatno$ciami i podjat kroki prawne celem
zmiany tej sytuacji Izba uznaje za niewystarczajace. W ocenie Izby Wykonawca wraz
z ofertg mégt ztozy¢ wniosek o roztozenie pfatnosci na raty skierowany do organu
podatkowego lub tez w zlozonym oswiadczeniu szczegétowo opisa¢ powod powstania
zalegtosci. Jak wynika bowiem z uzasadnienia decyzji podatkowej, to wtasnie uzasadnienie
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ztozonego wniosku zawiera szczego6towe opisanie przyczyn, dlaczego doszto do zalegtosci
podatkowych, jaka role odgrywaty w tym wszystkim zasady dziatania przedsiebiorstwa
Wykonawcy, jakie czynniki miaty wptyw na powstanie zalegtosci, czy mozna Wykonawcy
przypisa¢ wine lub razgce niedbalstwo, kiére doprowadzito do tej sytuacji. Tam takze
zawarto informacje w jaki sposOb przedsiebiorca zamierza w przysztosci zapobiegac
podobnym sytuacjom. Taka argumentacja, nie za$ suche oswiadczenie, pozwolitoby
Zamawiajgcemu przeanalizowaé, czy podjete $rodki sg wystarczajace do zapobiegania
nieprawidtowemu dziataniu Wykonawcy na przyszto$é. Ztozenie natomiast samej decyzji
o roztozeniu ptatnosci na raty oraz dowodu zaptaty | raty naleznosci juz po terminie sktadania
ofert nalezy uznac¢ za spdznione. Za spdznione réwniez Izba uznata ztozenie dopiero na
rozprawie pierwszej strony wniosku skierowanego do wiasciwego organu podatkowego.
Ttumaczenie, iz niedotgczenie wniosku do oferty byto zapewne spowodowane btedem
ludzkim, nie jest w ocenie sktadu orzekajgcego wystarczajgce przy obowigzujgcej zasadnie
podwyzszonej starannosci wymaganej od przedsiebiorcy.

Jednoczesnie dostrzezenia wymaga, iz w ocenie sktadu orzekajgcego Izby to nie sam
fakt zalegania z ptatnosciami w podatkach winien by¢ podstawg wykluczenia, ale brak
skutecznego przeprowadzenia procedury self-cleaning przez Odwotujacego.

Zamawiajgcy btednie bowiem utozsamia procedure skutecznego samooczyszczenia
w przypadku zalegania z ptatno$ciami publicznoprawnymi z koniecznoscig uregulowania
tych naleznosci przed terminem skiadania ofert przy uwzglednieniu tresci art. 24 ust. 8
ustawy Pzp, dopuszczajgcego mozliwos¢ wyttumaczenia sie wykonawcy z zaistniatej
sytuacji. W takim przypadku nie zachodzitaby bowiem okolicznos¢ niespetniania warunkéw
udziatu w postepowania. Jezeli wykonawca nie zalega z ptatnosciami na dzieh sktadania
ofert, to nie zachodzi wobec niego przestanka wykluczenia z postepowania. Tylko wiec
w przypadku posiadania zalegtosci na rzecz Pahstwa mozliwe jest podjecie rozwazan, czy
dany wykonawca podjat konkretnych $rodki technicznych, organizacyjne i kadrowe, ktore sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy i czy okoliczno$c¢ te wyczerpujgco przedstawit
Zamawiajgcemu celem podjecia decyzji o skutecznym self-cleaningu. Art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, nie warunkuje mozliwosci uchylania sie od skutku
wykluczenia poprzez uregulowanie ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawarcia
wigzacego porozumienia w sprawie sptaty tych naleznosci (przed terminem sktadania ofert).
Przepis ten, jak juz wcze$niej wspomniano, pozwala wykonawcom, ktérzy wiasnie sg
w trakcie regulowania naleznosci publicznych lub zawierania stosowanych porozumien

z organami podatkowymi, ze przedstawig oni dowody, ktore potwierdzg ich rzetelnosé jako
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przedsigbiorcy pomimo tych okoliczno$ci i pozwolg uwaza¢ takiego wykonawce za
gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamoéwienia. Jak zauwazyt Przystepujacy, Wykonawca
moze wyczerpujgco wyjasni¢ stan faktyczny, oraz wskazaé¢ jakie konkretnie s$rodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe podjgt aby zapobiec nieprawidtowemu postepowaniu na
przysztosc.

Jak juz zauwazono w niniejszym orzeczeniu, ztozone przez Odwotujgcego w ofercie
o$wiadczenie nie odnosi sie do zadnego z wymienionych elementéw. W oswiadczeniu nie
wskazano nawet wysokosci zalegtosci. Natomiast w przypadku Spotki specjalizujgcej sie
w pracach budowlanych spectrum dziatan, ktére moze podjaé¢ by wykazac¢ che¢ naprawienia
zaistniatej sytuaciji, jest duze.

W dalszej kolejnosci rozwazy¢ nalezato, czy Zamawiajgcy winien zastosowaé wobec
Odwotujgcego procedure wezwania do wyjasnien w trybie art. 26 ust.4 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy moze zastosowaé przywotang regulacje prawng w sytuacji, w ktérej ma
watpliwosci co do oceny spetniania przez danego wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wraz z ofertg dostat sygnat
od Wykonawcy, ze zachodzi przestanka fakultatywnego wykluczenia, nastepnie Wykonawca
samodzielnie, bez wezwania, ztozyt wydang na jego rzecz decyzje podatkowg. Oznacza to,
iz w momencie podejmowania decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
Zamawiajgcy miat wystarczajacg wiedze w zakresie sytuacji prawnej Odwotujgcego.
Zamawiajgcy ocenit tres¢ odwiadczenia i ztozone dowody, stusznie uznajgc, ze ich forma
i zakres na moment sktadania ofert sg niewystarczajagce do samooczyszczenia sie
Odwotujgcego. Stosowanie wiec art. 26 ust. 4 ustawy Pzp nalezalo wiec uzna¢ za
bezcelowe, poniewaz w momencie zlozenia oferty Wykonawca nie przedstawit
wystarczajgcych dowoddéw umozliwiajgcych mu potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu i dalsze jego uczestnictwo w przetargu.

Z tych powodow zarzuty naruszenia art. 24 ust. 8, art. 24 ust. 9 i art. 26 ust. 4 ustawy
Pzp podlegaty oddaleniu.

18



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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