Sygn. akt: KIO 1935/21

WYROK

z dnia 8 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Cztonkowie: Irmina Pawlik
Katarzyna Poprawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzednia 2021 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2021 r. przez

wykonawce Przedsigbiorstwo Wielobranzowe ,LS — PLUS” Sp. z o0.0. z siedzibg

w Plewiskach w postgpowaniu prowadzonym przez Gmine Torzym

przy udziale wykonawcy PHU Komunalnik Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO

1935/21 po stronie Zamawiajgcego,

1.

3.1.

3.2.

orzeka:
Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 74 ust. 1
i ust. 2 w zw. z art. 73 ust. 1 oraz art. 18 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
zawartego w punkcie | ppkt 3 petitum odwotania.
Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty wykonawcy PHU Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Prawo zamdwieh publicznych.
Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmine Torzym i:
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,LS — PLUS” Sp. z o0.0. z siedziba
w Plewiskach tytutem wpisu od odwotania,
zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Torzym na rzecz Odwotujgcego — wykonawcy
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,LS - PLUS” Sp. z o0.0. z siedzibg
w Plewiskach kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiirireee,

CZIONKOWIE:  iiiiiiecrierriesrnnnerennens



Sygn. akt: KIO 1935/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Torzym [dalej ,Zamawiajgcy”] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia w trybie podstawowym zgodnie z art. 275 pkt 1 ustawy Pzp na
odbieranie i transport odpaddéw komunalnych z nieruchomosci potozonych na terenie gminy
Torzym.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 13 maja 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00054152/01.

W dniu 28 czerwca 2021 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,LS-PLUS”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Plewiskach dalej ,Odwotujgcy”] wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:
1. zasad zapewnienia zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowanie
wykonawcow (art. 16 pkt 1 ustawy Pzp) poprzez zaniechanie oceny, czy zadeklarowane
przez PHU Komunalnik sp. z 0.0. dziatania sg wystarczajgce do wykazania skutecznego
skorzystania z instytucji, o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp
ewentualnie:
niedochowanie wymaganego od Zamawiajgcego standardu starannosci przy ocenie, czy
podjete przez PHU Komunalnik sp. z 0.0. sg wystarczajgce dla wykazania skutecznego
skorzystania z instytucji o ktorej mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp;
2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) oraz art. 110 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia wykonawcy PHU Komunalnik sp. z 0.0., ze wzgledu na
wadliwe przyjecie, ze wobec wykonawcy wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) ustawy Pzp
podstawa wykluczenia nie znajduje zastosowania (jest wytgczona) wobec skutecznego
skorzystania przez wykonawce z instytucji self-cleaningu i wykazanie swojej rzetelnosci,
mimo dopuszczonych sie uprzednio naruszen obowigzkow wynikajgcych z prawa ochrony
Srodowiska;
3. zarzut ewentualny naruszenia art. 74 ust. 1i 2 w zw. z art. 73 ust. 1 ustawy Pzp i art. 18
ustawy Pzp nieprzekazania Odwotujgcemu, na wniosek, kompletu oswiadczen i dokumentow
0 przekazanie, ktorych wnioskowat Odwotujgcy;
4. naruszenie 17 ust. 2 w zw. z art. 287 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybranie oferty
wykonawcy PHU Komunalnik sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej, ktéra to czynnosé:
a) byta co najmniej przedwczesna, ze wzgledu na zarzut sformutowany powyzej w ust. 1
(zarzut mniej daleko idacy),

b) byta wadliwa ze wzgledu na zarzut sformutowany powyzej w ust. 2 (zarzut dalej idacy).



Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty PHU Komunalnik sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,
dokonanej przez Zamawiajgcego dnia 23 czerwca 2021 r.;
2. odrzucenie oferty PHU Komunalnik sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zw.
Z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) oraz art. 110 ust. 3 ustawy Pzp (zarzut dalej idacy);
3. dokonania kompleksowej oraz catosciowej oceny skutecznosci wdrozenia przez
wykonawce PHU Komunalnik sp. z 0.0. rozwigzan stanowigcych elementy konstytutywne
instytucii, o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp (zarzut mniej daleko idgcy);
ewentualnie:
4. uniewaznienie umowy zawartej przez Zamawiajgcego z PHU Komunalnik sp. z o.0.

w przypadku wyrokowania po zawarciu umowy w wyniku Postepowania.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania przedstawit stan faktyczny sprawy.

Zarzut zaniechania oceny, czy okolicznosci na ktére powotuje sie PHU Komunalnik sp. z o0.0.

wytaczajag wykluczenie wykonawcy z postepowania

Odwotujgcy wskazat, iz uwzgledniajgc, ze Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej, datowanym dnia 21 czerwca 2021 r., w odniesieniu do podlegania /
niepodlegania przez PHU Komunalnik sp. z 0.0. oraz w zakresie skutecznosci /
nieskutecznosci wdrozenia procedury samooczyszczenia przez ww. wykonawce, wskazat
wytgcznie, ze ,Wyzej wymieniony Wykonawca (PHU Komunalnik sp. z 0.0. — przypis
Odwotujgcego) spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu oraz jego
oferta przedstawia najkorzystniejszy bilans w odniesieniu do kryteribw oceny ofert przyjetych
w postepowaniu”, a w protokole z Postepowania, ani w zadnym z innych udostepnionych
dokumentéw ww. informacja nie doznaje uszczegoétowienia lub szerszego przyblizenia
przyjmuje, ze Zamawiajgcy uznat, iz wobec PHU Komunalnik sp. z 0.0. zaktualizowata sie
wyrazona w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c) ustawy Pzp przestanka wykluczenia, jednakze nie
znalazta ona zastosowania (nie skutkuje wyeliminowaniem go z Postepowania) wobec tresci
o$wiadczenia PHU Komunalnik sp. z o0.0. sformutowanego w o$wiadczeniu o ktérym mowa
w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp.

W powyzszym zakresie, w ramach zastrzezenia ogdélnego, Odwotujgcy podnosit, ze
Zamawiajacy przyjetym sposobem formutowania informacji o podjetych czynnosciach oraz
ich protokotowania nie dochowat standardu wynikajacego z art. 16 pkt 2) ustawy Pzp.

W ramach przedmiotowego zarzutu Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy poprzez
zaniechanie oceny skutecznosci skorzystania przez PHU Komunalnik sp. z 0.0., z instytucji
self-cleaning, naruszyt art. 110 ust. 3 w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp. Przepis art. 110

ust. 3 ustawy Pzpw sposdb wyrazny naktada na Zamawiajgcego obowigzek ocenienia, czy
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podjete przez wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci. Odwotujgcy na poparcie prezentowanego stanowiska przywotat
fragment opinii Rzecznika Generalnego TSUE wydanej dnia 17 wrzesnia 2020 r. (sprawa
C-387/19), wyrok KIO z dnia 26 stycznia 2021 r. sygn. akt: KIO 3450/20, wyrok KIO z dnia
3 wrzesnia 2019 r. sygn. akt: KIO 1620,10 oraz wyrok SO w Warszawie z dnia 18 stycznia
2019 r. sygn. akt: XXIll Ga 1811/18.

W ocenie Odwotujgcego, obowigzek wynikajgcy z art. 110 ust. 3 ustawy Pzp nalezy
odczytywaé wespot z wyrazonymi w Pzp zasadami, w szczegoélnosci wynikajgcg z art. 16
pkt 1) ustawy Pzp kierowang do Zamawiajgcego, bezwzgledng dyrektywg zapewnienia
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Za naruszajgce zaciggniete przez siebie zobowigzanie przedkontraktowe
a w konsekwencji ww. przepisy, nalezy uzna¢ zaniechania Zamawiajgcego w dokonaniu
oceny okolicznosci, przywotanych przez PHU Komunalnik sp. z 0.0. a ktérych celem byto
wykazanie swojej rzetelnosci. Zamawiajgcy w zadnym sposréd udostepnionych dokumentow
nie przedstawit materiatdw, ktére ukazywatby chociazby probe zweryfikowania oswiadczen
PHU Komunalnik sp. z 0.0., jak réwniez poddania ich testowi adekwatnosci, w kontekscie
celu jakiemu ma stuzy¢ instytucja self-cleaingu, tj. wykazania rzetelnosci, pomimo
zaistniatych nieprawidtowosci aktualizujgcych przestanke wykluczenia. W konsekwencji

nalezy uznac, ze Zamawiajgcy zaniechat weryfikacji ww. okoliczno$ci.

Zarzut ewentualny, niedochowania wymaganego od Zamawiajgcego standardu starannosci

przy ocenie, czy okolicznosci na ktére powotuje sie PHU Komunalnik sp. z 0.0. wylaczajg

wykluczenie wykonawcy z Postepowania

W przypadku uznania przez Izbe, ze Zamawiajgcy dokonat (w ogdle) oceny o ktérej
mowa w art. 110 ust. 3 ustawy Pzp, Odwoltujgcy sformutowat zarzut ewentualny -
niedochowania wymaganego standardu starannosci przy ocenie, czy okolicznosci na ktore
powotuje sie PHU Komunalnik sp. z 0.0. wylgczajg wyeliminowanie go z Postepowania.

Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 12 czerwca 2020 r. sygn. akt: KIO 697/20,
wyrok KIO z dnia 23 pazdziernika 2017 r. sygn. akt: KIO 2106/17 oraz stanowiska doktryny
dotyczgce cigzacych na zamawiajgcych obowigzkach wynikajgcych z art. 110 ust. 3 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze pomimo, ze dziatania na ktorej powotuje sie i ktore
obowigzany jest wykaza¢ wykonawca, dziatajgc w trybie art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, stanowig
kluczowy punkt wyjscia dla weryfikacji i oceny okolicznosci o ktérej mowa w art. 110 ust. 3
ustawy Pzp, a Zamawiajgcy we wskazanym zakresie nie moze wyrecza¢ wykonawcy
(podejmowacé dziatan, ktére zastgpig go w wykazaniu okoliczno$ci pozytywnie wptywajgcych

na jego sytuacje) to Zamawiajgcy obowigzany jest w ramach holistycznej oceny
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prawdziwos$ci podniesionych okolicznosci, jak réwniez ich adekwatnosci oraz skutecznosci
wzgledem celu ich podjecia — wykazania rzetelnosci wykonawcy — rowniez poddac je
weryfikacji negatywnej, opierajgcej sie m.in. na dokumentach zewnetrznych. W kolizji z
realng oraz rzetelng weryfikacjg oraz oceng, pozostaje poprzestanie wylgcznie na
okolicznosciach podnoszonych przez wykonawce, w ktérego interesie pozostaje powotanie
wytgcznie okolicznosci dla niego korzystnych.

Odwotujgcy stat na stanowisku, ze co najmniej za niedochowaniem nalezytej
starannosci przy przeprowadzeniu ewentualnej oceny, przemawia nieuwzglednienie przez
Zamawiajacego okolicznosci notoryjnych, $wiadczgcych co najmniej o nieskutecznosci
podjetych przez PHU Komunalnik sp. z 0.0. czynnosci w celu uzyskania miana wykonawcy
rzetelnego, albowiem nienaruszajgcego juz przepisow prawa ochrony Srodowiska.
W powszechnej wiadomo$ci pozostajg m.in. nastepujgce okolicznosci:

1) postepowania prokuratorskiego w zakresie dotyczgcym mozliwosci popetnienia przez
PHU Komunalnik sp. z 0.0. przestepstwa polegajgcego na ewidencjonowaniu odpadéw z
terenu innej gminy

2) toczacych sie postepowan administracyjnych przeciwko PHU Komunalnik sp. z o.o.
w zakresie dotyczgcym mieszania odpadow.

Odwotujgcy podat, ze w Swietle notoryjnosci informacji o ww. okolicznosciach,
Zamawiajacy w celu przeprowadzenia nalezytej weryfikacji realnosci, adekwatnosci oraz
skutecznosci deklarowanych przez PHU Komunalnik sp. z 0.0. dzialan majgcych miec
charakter naprawczy, winien co najmniej w trybie art. 128 ust. 5 w zw. z art. 266 ustawy Pzp
skierowa¢ do odpowiednich organdw wniosek o wyjasnienie kwestii istotnych dla
przeprowadzanej oceny. W ocenie Odwotujgcego wyrazona w art. 128 ust. 5 ustawy Pzp
mozliwos¢, staje sie obowigzek w przypadku niemozliwosci samodzielnego zweryfikowania
przez Zamawiajgcego istotnych dla sprawy okolicznosci. W szczegodlnosci zaniechanie
skorzystania z ww. procedury nie powinno nastepowac, z jednoczesnym naruszeniem zasad
prawa zamowien publicznych, wylgcznie ze wzgledu na che¢ mozliwie najszybszego
zakonczenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wynikajgcej z krotkiego
okresu pomiedzy wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
a wienczeniem sie dotychczas zawartej umowy, obejmujacej zbiezny zakres obowigzkéw —

odbiér i transport odpadéw komunalnych.

Zarzut zaniechania odrzucenia PHU Komunalnik Sp. z 0.0.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podwazat prawidtowosé skorzystania przez PHU
Komunalnik sp. z o.0. z instytucji self-cleaning. Zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca zobowigzany jest do udowodnienia kumulatywnego spetnienia przestanek

wymienionych w pkt 1) — 3) wskazanego przepisu. Odwotujgcy stat na stanowisku, ze
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aktualne w tym zakresie pozostajg dotychczas wyrazane przez KlO stanowisko orzecznicze,
w tym sformutowane przez lzbe w wyroku z dnia 27 sierpnia 2019 r., KIO 1576/19, zgodnie
z ktérym ,elementem Kkoniecznym procedury samooczyszczenie jest przedstawienie
dowodow, ze podjete przez wykonawce Srodki sg wystarczajgce do stwierdzenia rzetelnosci
wykonawcy. Zamawiajgcy nie bedzie mégt zatem uwzgledni¢ nawet obszernych wyjasnien
ztozonych przez wykonawce, jesli nie bedg one poparte dowodami.”. Zbieznie wypowiedziat
sie réwniez Sad Okregowy w Warszawie, w wyroku z dnia 18 stycznia 2019 r., XXIIl Ga
1811/18. Odwotujgcy wskazat, ze PHU Komunalnik sp. z 0.0. nie sprostat wskazanemu
wymogowi albowiem, pomimo odmiennej tresci oswiadczenia, nie zatgczyt zadnych
dowodow na potwierdzenie podniesionych twierdzen. W szczegdélnosci PHU Komunalnik sp.
Z 0.0. nie zatgczyt do oswiadczenia dokumentow na ktére sie powotuje.

Ponadto Odwotujgcy kwestionowat mozliwo$é uznania, ze PHU Komunalnik sp. z o0.0.
skutecznie spetnit wymogi wynikajgce z art. 110 ust. 1 pkt 1) i 2) ustawy Pzp. We
wskazanym zakresie stanowisko Odwotujgcego opiera sie na generalnym zatozeniu, na
ktére powotuje sie m.in. Izba w wyroku z dnia 27 sierpnia 2019 r., KIO 1576/19, zgodnie z
ktérym ,poniewaz uznanie, Ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, pomimo ze zaistniata ku
temu przestanka, stanowi wyjgtek od reguty, przepisy w zakresie self- cleaning-u nalezy
interpretowac wgsko. Zamawiajgcy powinien zaniechac¢ wykluczenia dopiero wowczas, kiedy
wykonawca rzeczywiscie udowodnit swojg rzetelno$¢ przez wskazanie Srodkéw, o ktorych
mowa w ust. 8. Zatem dowody rzetelnosci przedstawiane przez wykonawce podlegajg
zawsze ocenie zamawiajgcego, do ktérego nalezy ostateczne przesgdzenie, czy mozna
uznac je za wystarczajgce.”

Odnos$nie stanowiska Komunalnik dotyczgcego decyzji nr 2 wskazanej
w oswiadczeniu z 2 czerwca 2021 r. Odwotujgcy podat, ze wykonawca ten dgzgc do
wykazania swojej rzetelnosci, podejmuje dziatania niekorespondujgce z tym celem i
instytucjg self-cleaning, tj. bagatelizuje range i znaczenie niedochowanego obowigzku,
jednoczesnie kwestionujgc, ze stanowi on obowigzek pozostajgcy w zakresie wynikajgcym
z prawa ochrony s$rodowiska, a nastepnie, wszakze wytgcznie ,na marginesie”, co ma
sprawia¢ wrazenie nieistotnosci wtrgcenia, podejmuje polemike z zasadno$cig natozenia na
niego kary administracyjnej. Powyzsze ukazuje, ze PHU Komunalnik sp. z 0.0. nie dokonuje
rachunku sumienia (godzac sie jednoczenie z istniejgcymi grzechami oraz przyznajgc ich
istnienie), lecz je marginalizuje i podejmuje polemike w tym zakresie. Odwotujgcy podnosit,
ze niedopetnienie obowigzkéw o ktérych mowa w art. 9n u.c.p.g. ma istotny charakter,
albowiem nie tylko moze stanowi¢ podstawe naliczenia kary administracyjnej (tak w
przypadku PHU Komunalnik sp. z 0.0.) ale réwniez wykreslenia z rejestru dziatalnosci
regulowanej, warunkujgcej zgodne z prawem odbieranie odpadéw na terenie danej gminy

(art. 9j ust. 2 pkt 6 u.c.p.g.). Z kolei wykreslenie ze wskazanego rejestru wywotuje swdj

7



skutek w postaci, niemozliwosci uzyskania wpisu do rejestru w tym samym zakresie
dziatalnosci gospodarczej przez okres 3 lat (art. 9ja u.c.p.g). Okolicznos¢, iz kare te naktada
organ wykonawczy gminy nie koliduje z kwalifikacjg kary - jest to kara administracyjna
natozona ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z
prawa ochrony srodowiska. Przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢) obejmuje swym zakresem
wszystkie delikty za ktére mozliwe jest wydanie decyzji administracyjnej o naruszeniu
obowigzkéw wynikajacych z prawa ochrony $rodowiska (a wiec réwniez i u.c.p.g.).
Wskazane naruszenia mieszczg sie w zakresie pojecia ,,obowigzkéw wynikajgcych z prawa
ochrony S$rodowiska”. Jak wskazata Izba w wyroku z dnia 8 grudnia 2017 r., KIO 2443/17,
KIO 2245/17 ,bez znaczenia pozostaje okoliczno$é, jaki byt charakter tych obowigzkéw,
skoro ustawodawca przewidziat sankcje w postaci wykluczenia wykonawcy za naruszenie
Jakichkolwiek obowigzkow wynikajgcych z prawa ochrony Srodowiska’.

Uzupetniajgco Odwotujgcy wskazat, ze obowigzki ewidencyjne stanowig istotne
obowigzki w sferze gospodarki odpadami komunalnymi, za ktérych naruszenie nie tylko
u.c.p.g. przewiduje sankcje, ale réwniez czyni to u.o. (np. za nieumieszczenie numeru BDO
na dokumentach sporzgdzanych w zwigzku z prowadzong dziatalno$cig objetg wpisem do
Rejestru-BDO w wysokosci od 5 000 — 1 000 000 zt). Podejmowana przez PHU Komunalnik
sp. z 0.0. proba kwestionowania wskazanej okolicznosci, swiadczy o poziomie jakosci
rachunku sumienia tego wykonawcy.

Dalej Odwotujgcy stwierdzit, ze nie sposéb réowniez uznaé, iz rachunek sumienia ma
charakter realny, a nie wylgcznie sporzadzony na potrzeby instrumentalnego skorzystania
Z instytucji samooczyszczenia w zakresie w jakim PHU Komunalnik sp. z o.0. deklaruje
naprawienie szkody poprzez zaptate kary administracyjnej w wysokosci 388.957,50 zt za
zbieranie odpaddéw w Boguszowie Gorcach bez zezwolenia — decyzja Dolnoslgskiego
Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z 17 czerwca 2019 r. Pomimo, ze PHU
Komunalnik sp. z o0.0. zadeklarowat, Zze naprawit szkode, poprzez =zaptate kary
administracyjnej w wysokosci 388.957,50 zt za zbieranie odpadéw w Boguszowie Gorcach
bez zezwolenia — decyzja Dolno$lgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z
17 czerwca 2019 r., to w ocenie Odwotujgcego powyzsze nie wykazuje rzetelnosci tego
wykonawcy oraz nie stanowi wyniku prawidtowego rachunku sumienia. We wskazanym
zakresie Odwotujgcy uznaje, ze zabieg ten nakierowany jest wytgcznie na instrumentalne
korzystanie z instytucji self-cleaingu, a mianowicie na uchylenie przyjecia przez
Zamawiajgcego oceny zbieznej z przeprowadzong przez lzbe w wyroku z dnia 12 grudnia
2020 r., KIO 1932/20. Uiszczenie przez PHU Komunalnik sp. z 0.0. ww. kary z adnotacjg ,w
tytule przelewu, iz wptata zostata dokonana celem uniknigcia przymusu egzekucyjnego z
zastrzezeniem obowigzku zwrotu”, wprost ukazuje intencje wykonawcy, ktérymi nie jest

naprawienie szkody, lecz wylgcznie uchylenie ponoszenia konsekwencji — przymusowej
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egzekucji, czy podlegania wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Takie instrumentacje wykorzystywanie instytucji self-cleaningu stoi w kolizji z
jego istotg, do ktdérej odniosta sie Izba m.in. w wyroku z dnia 8 grudnia 2017 r., KIO 2245/17.

Odwotujgcy podniést takze, ze Wykonawca w oswiadczeniu z dnia 2 czerwca 2021 r.
nie wyjasnit w jakich okolicznosciach doszio do powstania naruszen, co bylo ich przyczyna,
nie wiadomo nawet czy Wykonawca to badat i w zwigzku z tym czy zadeklarowane przez
niego dziatania zmierzajg do eliminacji przyczyn naruszen, a nadto czy mogg skutecznie taki
skutek wywotaé.

Odwotujgcy, w oparciu o posiadane dokumenty, kwestionowat rowniez mozliwosé
uznania, ze zadeklarowane przez PHU Komunalnik sp. z 0.0. dziatania pozostajg adekwatne
dla wykazania swojej rzetelnosci. We wskazany zakresie, Odwotujgcy podnosit, iz PHU
Komunalnik sp. z 0.0. oswiadczyt, ze podjat ,konkretne dziatania kadrowe, organizacyjne
i prawne, ktérych celem jest zapobiezenie w przyszto$ci wystgpieniu podobnych naruszen.
Dziatania te sg przy tym adekwatne do skali naruszen i zidentyfikowanych problemow
wywotujgcych te naruszenia.”. PHU Komunalnik sp. z 0.0. we wskazanym zakresie powotuje
sie na:

1) okolicznosc¢, iz ,Wykonawca przeszedt kompleksowy audyt wewnetrzny i uzyskata norme
ISO. Wprowadzono zatem ogdlne procedury wewnetrznego kontrolingu, ktére minimalizujg
ryzyko wystgpienia naruszen w przysztosci.”

Odwotujgcy, ze wzgledu na niepozostawanie w dyspozycji zatgcznikéw, ktore PHU
Komunalnik sp. z 0.0. zadeklarowat przesta¢ Zamawiajgcemu wraz z oswiadczeniem,
podnosi okolicznosci na ktore wskazali:

a) zamawiajgcy — Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej”
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24 kwietnia 2020 r.

b) zamawiajgcy — Gmina Miejska Ktodzko w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
Z dnia 27 listopada 2020 r.

i uznaje je za wilasne w zakresie w jakim ww. zamawiajgcy uznali, ze wymierzone kary
odnoszg sie do ,naruszen zwigzanych ze zbieraniem odpadéw, a zakres certyfikacii
obejmuje <odbiér i transport odpaddéw komunalnych>,. Odbiér i transport odpadoéw stanowig
zasadniczy przedmiot niniejszego postepowania, jednakze rolg samooczyszczenia nie jest
wykazanie, ze Wykonawca nalezycie wykona zamowienie, ale wskazanie dziatan majgcych
na celu zapobiezenie zaistnienia naruszen, ktore byty podstawg wymierzania kar. Zatem
zwigzek certyfikacji w zakresie odbioru i transportu nalezy uznac za niewystarczajgcy, majgc
na uwadze przedmiot naruszen.”

2) zatrudnienia doradcy ,restrukturyzacyjnego, ktérego jednym z zadan byto wdrozenia

Jjeszcze bardziej szczegotowych procedur kontrolingu.”



Odwotujgcy wskazat, ze wzgledu na niepozostawanie w dyspozycji zatgcznikéw, ktore
PHU Komunalnik sp. z 0.0. zadeklarowat przesta¢ Zamawiajgcemu wraz z oswiadczeniem,
podnosi okolicznosci na ktére wskazali:
a) zamawiajgcy — Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej”
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24 kwietnia 2020 r.
b) zamawiajgcy — Gmina Miejska Ktodzko w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej
Z dnia 27 listopada 2020 r.
i uznaje je za wlasne w zakresie w jakim ww. zamawiajgcy uznali, ze ,przedmiotem umowy
jest $wiadczenie doradztwa i konsultingu w zakresie wprowadzania w Spoéfce narzedzi
wspomagajgcych podejmowanie decyzji ze szczegoélnym uwzglednieniem procesu
budzetowania, oceny rentownoS$ci kluczowych obszarow funkcjonalnych spotki oraz
okreS$lenie wymagan w zakresie rachunkowos$ci zarzgdczej jakie powinien spetnia¢ program
ERP w zakresie konsultingu. (...) Nawet jezeli Wykonawca w efekcie zmierza do wdrozenia
rozwigzan ERP, to na dzien ztozenia wyjasnien udato mu sie wykazac, ze zlecit wykonanie
czynnoSci i jaki ma to mie¢ wplyw na zapobiezenie powstania naruszen zwigzanych z
niewfasciwym zbieraniem odpaddéw. Przedmiot umowy pozostaje bez zwigzku z
naruszeniami i mozliwymi sposobami zapobiegania podobnym naruszeniom.”.
3) nawigzania trwatej wspélpracy z radcg prawnym specjalizujgcym sie w szeroko
rozumianym prawie ochrony $rodowiska, ktory réwniez bedzie odpowiedzialny za
minimalizacje ryzyk zwigzanych z naruszeniami prawa

Odwotujgcy wskazat, ze wzgledu na niepozostawanie w dyspozycji zatgcznikéw, ktére
PHU Komunalnik sp. z 0.0. zadeklarowat przestaC Zamawiajgcemu wraz z oswiadczeniem,
podnosi okolicznosci na ktére wskazali:
a) zamawiajgcy — Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej”
w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 24 kwietnia 2020 r.
b) zamawiajgcy — Gmina Miejska Ktodzko w informacji o wyborze oferty
i uznaje je za wtasne w zakresie w jakim ww. zamawiajgcy uznali, ze ,umowa zostafa
zawarta na czas oznaczony tj. na czas trwania umoéw z Miastem Bydgoszcz (umowa zostata
rozwigzania za porozumieniem stron — w zakresie jednego sektora, oraz jednostronnie przez
Miasta Bydgoszcz w pozostatlym zakresie — przypis Odwotujgcego), Zwigzkiem Celowym
MG-6, Zwigzkiem Miedzygminnym <Centrum Zagospodarowania Odpadow — Selekt w
Czempiniu. (...) Moze to wskazywac, Ze obejmuje szeroko okre$lony zakres czynnoSci
jednak zostata zawarta w celu pozyskania konkretnych kontraktow i ich ustugi, a nie za$
w celu <minimalizowania ryzyk zwigzanych z naruszeniami prawa ochrony Srodowiska> jako
takiego przez spotke. (...) sam fakt podjecia wspotpracy z radcg prawnym (...) nie jest

dziataniem wystarczajgcym dla unikniecia naruszen w przysztosci.”
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4) zorganizowania personelu wdrazajgcego systemy sprawozdawczosci i kontroli wraz
z utworzeniem wtasciwej jednostki do monitorowania przestrzegania przyjetych procesoéw,
a takze urealnienia zasad ponoszenia odpowiedzialnosci przez pracownikow
dopuszczajgcych sie uchybien stuzbowych, jak rowniez wdrozenia rozwigzan organizacyjno-
kadrowych scisle dedykowanych dla kazdego z zarzuconych mu naruszen — majg charakter
ogolnikowy i de facto nie wskazujg na jakiekolwiek skonkretyzowane dziatania umozliwiajgce
wykazaé okolicznosci o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Uzupetniajgc powyzsze Odwotujgcy kwestionowat mozliwos¢ uchylenia zaistniatych
nieprawidtowosci, wytgcznie poprzez wdrozenie drugo- albo i trzeciorzednych rozwigzan,
jezeli uwzgledni sie charakter i rodzaj naruszen, za ktére odpowiedzialnos¢é ponosi przede
wszystkim kadra dyrektorsko - zarzgdzajgca, podejmujgca strategiczne decyzje w zakresie
modelu i sposobu dziatania PHU Komunalnik sp. z 0.0. — wszakze nie sposob uznaé, ze
decyzje takie wtadni sg podejmowac szeregowi pracowniczy. Ponadto przyjecie, ze na ww.
naruszenia wptyw majg szeregowi pracownicy, winno wigzac si¢ z wdrozeniem rozwigzan
szkoleniowych, majgcych na celu zagwarantowanie uchylenia prawdopodobienstwa
zaistnienia w przysztosci tak dalece idgcych nieprawidtowosci. Samo kontrolowanie dziatan
pracownikéw (vide oswiadczenie wykonawcy ,na biezgco monitoruje realizacje obowigzkow
przez poszczegdlnych pracownikéw spotki”) nie gwarantuje, ze uchybienia nie wystgpig, a co
najwyzej moze stanowi¢ podstawe ich pdzniejszego wykrycia przez PHU Komunalnik
Sp. Z 0.0., co nie daje zadnej gwarancji, ze naruszenia te bedg usuwane. Jak wskazuje sie
W orzecznictwie ,wykonawca musi w sposob ponad przecietny wykazac¢, ze po pierwsze
zdiagnozowat przyczyne (...), a po drugie wykazac iz podjat radykalne Srodki zaradcze, ktore
wyeliminujg powstanie podobnej sytuacji w przysztosci. Tym samym podjete Srodki zaradcze
winny dawac¢ zamawiajgcemu oczywistg pewnos$c, ze ten wykonawca po dokonaniu self -
cleaningu stat sie wykonawcg tak solidnym jak i rzetelnym” (wyrok KIO z dnia 4 sierpnia
2020 r.,, KIO 1573/20). W ocenie Odwotujgcego takiej gwarancji nie dajg dziatania
deklarowane przez PHU Komunalnik sp. z o.0.

Dopetniajac, powyzszego, ze wzgledu na tres¢ art. 110 ust. 3 ustawy Pzp Odwotujgcy
wskazat, ze wydane wobec PHU Komunalnik sp. z o0.0. decyzje o natozeniu kary
administracyjnej (zgodnie z oswiadczeniem z dnia 2 czerwca 2021 r.) wskazujg wprost na
brak rzetelnosci Wykonawcy, jak rowniez powtarzalnos¢ pewnych naruszeh zwigzanych
z gospodarkg odpadami komunalnymi, ktére wbrew stanowisku PHU Komunalnik sp. z o.0.
miaty charakter istotny, a dziatania podejmowane przez tego wykonawce nie przyniosty
pozytywnych skutkdw Odwotujgcy kwestionuje takze skutecznosé deklarowanych przez PHU
Komunalnik sp. z 0.0. srodkéw, majgcych zagwarantowac jego rzetelnos¢. Po pierwsze taki
wniosek ptynie z tresci o$wiadczenia PHU Komunalnik sp. z o.0., ktéry deklaruje, ze ,po

zdarzeniu objetym decyzjg (i) wydano wewnetrzne zarzgdzenia (w zatgczeniu) wyznaczajgce
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osoby, ktore zobowigzane sg z ramienia spotki do informowania witasciwych podmiotow
0 rozpoczeciu dziatalnosci zbierania zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego.
O skuteczno$ci tego rozwigzania najdobitniej Swiadczy fakt, ze jak dotgd PHU Komunalnik
sp. z 0.0. nie wymierzono analogicznej kary administracyjnej.”. Niewydanie analogicznej kary
administracyjnej nie swiadczy o skutecznosci wdrozonych rozwigzah, w szczegolnosci
wobec wydania pézniej trzech (wskazanych w oswiadczeniu PHU Komunalnik sp. z 0.0.)
decyzji naktadajgcych kare za naruszenie obowigzkéw wynikajacych z prawa ochrony
srodowiska. Poézniejsze natozenie jeszcze trzech innych kar wprost wskazuje na
nieskutecznos¢ deklarowanych rozwigzan.

Uzupetniajgco Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢) ustawy Pzp
i nawigzujgcy do niego art. 110 ust. 2, nie mogg by¢ odczytywane w ten sposob, ze
skuteczny self-cleaning moze polegaé na uchyleniu prawdopodobienstwa, wytgcznie
natozenia tozsamych kar administracyjnych. Skuteczne samooczyszczenie winno dawac
gwarancje, ze wykonawca jest rzetelny, a wiec ze daje ogdlng gwarancje niezaistnienia
podstaw do naktadania na niego kar administracyjnych za naruszenie obowigzkéw
wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska.

Wobec okolicznosci istnienia réwniez innych postepowan dotyczgcych naruszenia
obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska, testu skutecznosci, z wynikiem
pozytywnym, nie przechodzi réwniez deklaracja PHU Komunalnik sp. z o.0., iz ,wszystkie
powyzsze rozwigzania osobowo-organizacyjne, w tym te ogdlne wymienione na poczatku,
dajg gwarancje eliminacji ponownych naruszen skutkujgcych hipotetycznie mozliwoscig

wymierzenia PHU Komunalnik sp. z 0.0. kar administracyjnych.”.

Zarzut ewentualny zaniechania udostepnienia informacji — Odwotujgcy w toku posiedzenia

niejawnego z udziatem Stron i Uczestnika oswiadczyt, ze cofa zarzut w ww. zakresie.

Zarzut dotyczacy wybrania oferty PHU Komunalnik sp. jako oferty najkorzystniejszej

Konsekwencjg zaktualizowania sie zarzutéw sformutowanych w:
1) pkt I lub 11l jest naruszenie art. 17 ust. 2 w zw. z art. 287 ust. 1 ustawy Pzp poprzez co
najmniej przedwczesne podjecie czynnosci wyboru oferty PHU Komunalnik sp. z o.0. jako
oferty najkorzystniejszej;
2) pkt IV jest naruszenie art. 17 ust. 2 w zw. z art. 287 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybranie
oferty podlegajacej odrzuceniu jako oferty najkorzystniejsze;j.

W konsekwencji potwierdzenie sie co najmniej jednego w ww. zarzutdw wykazujg
zasadnos$¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 17 ust. 2 w zw. z art. 287 ust. 1
ustawy Pzp poprzez czynno$¢ Zamawiajgcego z dnia 24 czerwca 2021 r. polegajgcg na

wyborze oferty PHU Komunalnik sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej.
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Zamawiajacy oraz Przystepujgcy Komunalnik nie przedstawili pisemnego stanowiska,
jak réwniez nie stawili sie na posiedzenie lzby, mimo prawidtowego zawiadomienia

o terminie i miejscu posiedzenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypehit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwofania,
o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 5 lipca 2021 r. powiadomit wykonawcoéw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce PHU
Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu [dalej ,Komunalnik” lub ,Przystepujgcy”]
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 5 lipca 2021 r. po
stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogftoszenie o zamowieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Komunalnik oraz zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 21 czerwca 2021 r.

Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia
Odwotujgcego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 7 wrzesnia 2021 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez Odwotujgcego, tj.:

1. decyzje Prezydenta Miasta Bydgoszczy z dnia 30 czerwca 2021 r;
2. decyzje SKO w Bydgoszczy z dnia 31 marca 2021 r.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamédwieniu (sekcia V — Kwalifikacja
wykonawcéw) oraz w SWZ (Rozdziat VI), ze przewiduje wykluczenie wykonawcy na
podstawie fakultatywnych przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1;
art. 109 ust. 1 pkt 2 lit b); art. 109 ust. 1 pkt 2 lit ¢); art. 109 ust. 1 pkt 3; art. 109 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp.

Wykonawca PHU Komunalnik sp. z 0.0. w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125
ust. 1 ustawy Pzp z dnia 2 czerwca 2021 r. zatgczonym do oferty oswiadczyt, ze ,Wobec
wykonawcy (PHU Komunalnik sp. z 0.0.) zachodzi fakultatywna podstawa do wykluczenia
Okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Prawa zamowien publicznych w zakresie w jakim
odnosi sie do naruszenia przepisow prawa ochrony Srodowiska, tj. na wykonawce natozono
nastepujgce kary administracyjne (wymierzone na podstawie decyzji administracyjnych,
ktére staly sie ostateczne w ciggu trzech ostatnich lat):

(i) 5.000 zt za niepoinformowanie Prezydenta Miasta Watbrzycha o miejscu zbierania
zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego — decyzja DolnoSlaskiego Wojewodzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska z 23 czerwca 2017 r., znak DW.DI.7061.1.2017;

(i) 5.700,00 zt za ztozenie z opdzZnieniem sprawozdania poéfrocznego przez podmiot
odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci — decyzja Prezydenta Miasta
todzi z 6 lutego 2019 r., znak:1/KT/2019;

(i) 24.000,00 zt za przetwarzanie odpaddéw bez wymaganego zezwolenia w Nysie przy ul.
Morcinka 66e — decyzja Opolskiego Inspektora Ochrony Srodowiska w Opolu, znak:
WP.7062.2.13.2020;

a takze

(iv) 388.957,50 zt za zbieranie odpadéw w Boguszowie Gorcach bez zezwolenia — decyzja
Dolnos$lgskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z 17 czerwca 2019 r., z tym
Ze w tym przypadku wstrzymano wykonanie tej decyzji z uwagi na wznowienie postepowania
administracyjnego w sprawie jej wymierzenia, ktore jest nadal w toku.”

W dalszej czesci ww. oswiadczenia wykonawca Komunalnik oswiadczyt, ze powziat
wystarczajgce srodki zaradcze, by nie istniaty powody do kwestionowania jego rzetelnosci
oraz przedstawit stosowne uzasadnienie. Do przedmiotowego oswiadczenia nie zatgczono
zadnych dowoddw.

Pismem z dnia 21 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze
oferty PHU Komunalnik Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Na drugim miejscu w rankingu

ofert znalazta sie oferta Odwotujgcego.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz wobec oswiadczenia Odwotujgcego
ztozonego w toku posiedzenia niejawnego o wycofaniu zarzutu odwotania dotyczacego
naruszenia art. 74 ust. 1iust. 2w zw. z art. 73 ust. 1 oraz art. 18 ustawy Pzp (punkt | ppkt 3
petitum odwofania) Izba uznata, ze postepowanie odwotawcze w zakresie ww. zarzutu

podlega umorzeniu. Ww. zarzut nie podlegat zatem rozpoznaniu przez Izbe.

Potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1
pkt 2 lit. ¢, art. 110 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp dotyczace zaniechania
odrzucenia oferty Komunalnik, w sytuacji gdy oferta zostata ztozona przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Przedmiotem niniejszego sporu byto rozstrzygniecie, czy Zamawiajgcy prawidtowo
przyjat, iz wykonawca Komunalnik podjgt wystarczajgce S$rodki do wykazania swojej
rzetelnosci, mimo ziszczenia sie fakultatywnej przestanki wykluczenia, o ktorej mowa
w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci przy ocenie
oswiadczenia Komunalnik zawartego w pismie z dnia 2 czerwca 2021 r., przez co btednie
uznat, ze Przystepujgcy nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢
ustawy Pzp, a jego oferta odrzuceniu. Lektura oswiadczenia wykonawcy Komunalnik
zawartego w piSmie z dnia 2 czerwca 2021 r. prowadzi do wniosku, ze Przystepujacy nie
wykazat fgcznego spetnienia przestanek okreslonych art. 110 ust. 2 ustawy Pzp.

W mysl art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Stosownie do tresci art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce wobec ktérego wydano ostateczng
decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajagcych z prawa ochrony
srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg
decyzjg kare pieniezng. Wskaza¢ nalezy, iz w sytuacji gdy zamawiajgcy zdecyduje sie
przewidzie¢ powyzszg podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania w ogtoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamodwienia, to ziszczenie sie przestanek, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c ustawy Pzp, co do zasady obliguje zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty, chyba ze wykonawca udowodni

zamawiajgcemu, ze spetnit kumulatywnie przestanki okreslone art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. |
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tak zgodnie z tym przepisem, wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach
okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10, jezeli udowodni
zamawiajgcemu, ze spefnit tgcznie nastepujgce przestanki:

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

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

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

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami Ilub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidiowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,

¢) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

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

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

Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnos$ci, o ktérych mowa
w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegolne
okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktdorych mowa
w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajagcy wyklucza
wykonawce (art. 110 ust. 3 ustawy Pzp).

Z powyzszych przepisdbw wynika zatem, iz wykonawca wobec ktérego zachodzi
podstawa wykluczenia wskazana w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10
ustawy Pzp, nie podlega wykluczeniu gdy tgcznie podejmie dziatania okreslone art. 110
ust. 2 ustawy Pzp. Co wiecej, w powyzszym zakresie wykonawca nie moze poprzesta¢ na
wilasnym o$wiadczeniu, bowiem jak wynika wprost z treéci art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, po
stronie wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia samooczyszczenia. Rolg zamawiajgcego
jest natomiast ocena, czy podjete przez wykonawce w ramach procedury tzw. self —
cleaning’u $rodki naprawcze potwierdzajg jego rzetelnosc¢, przy czym zamawiajgcy powinien
uwzgledni¢ wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy. Innymi stowy zadaniem
zamawiajgcego nie jest bezrefleksyjne przyjecie oswiadczenia wykonawcy w przedmiocie

samooczyszczenia, lecz jego rzetelna weryfikacja i ocena, czy wdrozone przez wykonawce
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mechanizmy sg adekwatne do popetnionych naruszeh oraz skuteczne, a przez to
gwarantujgce wyeliminowanie na przyszios¢ dziatan stanowigcych podstawe wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia. Podkresli¢ przy tym trzeba, iz kazdy
przypadek nalezy ocenia¢ indywidualnie z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych danej
sprawy, co tez wyklucza jakikolwiek automatyzm po stronie zamawiajgcego.

Przechodzac na grunt niniejszej sprawy lzba za kluczowg uznata okolicznos¢, iz
wykonawca Komunalnik nie przedstawit wraz z oswiadczeniem z dnia 2 czerwca 2021 r.
zadnych dowodoéw potwierdzajgcych rzetelnos¢ wykonawcy wbrew tresci art. 110 ust. 2
ustawy Pzp. W szczegolnosci wykonawca Komunalnik nie przedstawit dowodéw, na ktore
powotat sie w ww. o$wiadczeniu, tj. decyzji administracyjnych wymienionych w oswiadczeniu
wraz z pismami sktadanymi przez Komunalnik w toku postepowan administracyjnych
zawierajgcych  stanowisko Wykonawcy, dokumentéw potwierdzajgcych uiszczenie
natozonych kar pienieznych, oswiadczenia Prezesa Spotki potwierdzajgcego zaptate kar,
certyfikatu dotyczacego wdrozenia normy ISO, umowy z doradcg restrukturyzacyjnym,
umowy z radcg prawnym specjalizujgcym sie w prawie ochrony $rodowiska, zarzgdzenh
wewnetrznych wyznaczajgcych osoby zobowigzane do informowania wtasciwych podmiotow
0 rozpoczeciu dziatalnosci zbierania zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego,
oswiadczenia p. A. C. — dyrektora Oddziatu Watbrzych, zarzgdzenia Prezesa PHU
Komunalnik Sp. z 0.0. 0 wyznaczeniu w ramach struktury spétki osoby odpowiedzialnej za
terminowe sktadanie sprawozdan, zdje¢ obrazujgcych aktualny stan nieruchomosci (dotyczy
decyzji Opolskiego Inspektora Ochrony Srodowiska), umowy z Atest Sp. z 0.0. wraz z jej
wypowiedzeniem, oswiadczenia Prezesa Spdtki potwierdzajgcego trwate zaprzestanie
zbierania odpadéw w Boguszowie Gorcach oraz zdje¢ obrazujgcych aktualny stan
nieruchomosci w miejscowosci Boguszéw Gorce. W konsekwencji powyzszego twierdzenia
Przystepujgcego zawarte w rzeczonym oswiadczeniu nalezy uzna¢ za gotostowne i
nieweryfikowalne, co tez oznacza, iz wykonawca Komunalnik nie sprostat ciezarowi
udowodnienia samooczyszczenia.

Odnoszgc sie do poszczegodlnych przestanek zawartych w art. 110 ust. 2 ustawy Pzp
Izba stwierdzita, Ze Komunalnik nie wykazat, iz uregulowat kary pieniezne natozone
decyzjami administracyjnymi wymienionymi w oswiadczeniu z dnia 2 czerwca 2021 r., przez
€O nie mozna uznac, ze Przystepujacy naprawit szkody wyrzadzone swoim nieprawidtowym
postepowaniem w mysl art. 110 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. Nie zostato takze udowodnione, ze
Komunalnik zaprzestat zbierania odpadéw w Boguszowie Gorcach (decyzja nr 4), czy tez ze
usungt odpady i przekazat je do witasciwej instalacji zagospodarowania odpadow w
przypadku decyzji, o ktérej mowa w punkcie 3. oswiadczenia z dnia 2 czerwca 2021 r., a

zatem iz Przystepujgcy naprawit wyrzgdzone szkody.
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Nastepnie Izba wskazuje, iz Komunalnik nie wykazat przestanki okreslonej art. 110
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tj. nie przedstawit wyczerpujgcego wyjasnienia faktow i okolicznosci
towarzyszgcych natozeniu kar pienieznych w zwigzku z naruszeniem obowigzkéw
wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska. Spetnienie powyzszej przestanki - zgodnie
z oswiadczeniem Wykonawcy - miaty wyjasnia¢ decyzje administracyjne wraz z pismami
skladanymi przez Komunalnik w toku postepowan administracyjnych dotyczacych natozenia
poszczegoélnych kar pienieznych, ktére nie zostaty jednak ztozone Zamawiajgcemu w toku
postepowania. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze Komunalnik nie wyjasnit w jakich
okolicznosciach doszto do powstania rzeczonych naruszen, w tym co bylo ich przyczyna.

Dalej wskaza¢ nalezy, iz Komunalnik nie wykazat, ze podjat konkretne s$rodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszemu
nieprawidtowemu postepowaniu w przyszitosci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Wobec braku jakichkolwiek dowodow Izba uznata, ze Komunalnik nie wykazat, ze jest
podmiotem solidnym. W szczegdlnosci nie udowodniono, ze Komunalnik wdrozyt
odpowiednie procedury wewnetrznego kontrolingu, zreorganizowat personel oraz urealnit
zasady ponoszenia odpowiedzialnosci przez poszczegdlnych pracownikow Wykonawcy
dopuszczajgcych sie uchybien stuzbowych, co tez zdaniem Wykonawcy miat gwarantowac
przeprowadzony audyt i uzyskanie normy ISO, zatrudnienie w Spotce doradcy
restrukturyzacyjnego oraz radcy prawnego specjalizujgcego sie w prawie ochrony
srodowiska. Zdaniem Izby Przystepujgcy nie wykazat takze, ze wdrozyt adekwatne
i skuteczne srodki naprawcze dotyczgce rozwigzan organizacyjno — kadrowych $cisle
powigzanych z poszczegdlnymi naruszeniami wynikajagcymi z wydanych decyzji
administracyjnych, o ktérych mowa w oswiadczeniu z dnia 2 czerwca 2021 r. Nie zostato
bowiem udowodnione, ze Komunalnik dedykowat odpowiednie osoby do realizacji
obowigzkéw dotyczacych informowania wiasciwych organdéw o rozpoczeciu dziatalnosci
w zakresie zbierania zuzytego sprzetu elektrycznego i elektronicznego oraz sktadania
stosownych sprawozdan.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, Zze wykonawca Komunalnik nie udowodnit
Zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie przestanki okreslone art. 110 ust. 2 ustawy Pzp.
Wykonawca nie sktadajgc dowoddw, na ktére powotat sie w oswiadczeniu z dnia 2 czerwca
2021 r. pozbawit Zamawiajgcego, a nastepczo Izbe, mozliwosci weryfikacji, czy podjete
mechanizmy naprawcze byty realne, adekwatne i skuteczne w odniesieniu do podstawy
wykluczenia wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp. Jednoczesnie Zamawiajgcy
nie dotozyt nalezytej starannosci w ocenie ztozonego przez Komunalnik oswiadczenia z dnia
2 czerwca 2021 r., btednie uznajgc, iz Wykonawca skutecznie oczyscit sie z naruszen

obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony s$rodowiska skutkujgcych natozeniem kar
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pienieznych. W konsekwencji powyzszego wybor oferty wykonawcy Komunalnik jako
najkorzystniejszej byt nieprawidtowy.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, Zze nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego jakoby po stronie Zamawiajgcego istniat obowigzek udokumentowania
czynnosci towarzyszacych pozytywnej weryfikacji oswiadczenia Komunalnik z dnia
2 czerwca 2021 r., czy tez szczegbtowego uzasadnienia dokonanej oceny. Wskazac¢ nalezy,
iz naturalng konsekwencjg uznania przez Zamawiajgcego, ze dokonane przez Wykonawce
samooczyszczenie byto skuteczne, byt wybdr oferty Komunalnik jako najkorzystniejszej,
czemu Zamawiajgcy dat wyraz informujgc wykonawcow pismem z dnia 21 czerwca 2021 r.,
iz Przystepujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu.
Powyzsze pozostaje jednak bez wplywu na dokonang przez Izbe negatywng ocene dziatan
Zamawiajgcego w zakresie weryfikacji rzetelnosci wykonawcy Komunalnik wobec
niesprostania ciezarowi udowodnienia samooczyszczenia.

Wobec powyzszego zarzuty naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢, art. 110 ust. 3,
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zastugiwaty na uwzglednienie.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy nie miat
zastosowania art. 287 ust. 1 ustawy Pzp, jako ze przedmiotowe postepowanie prowadzone
byto w trybie podstawowym zgodnie z art. 275 pkt 1 ustawy Pzp (bez negocjacji), nie zas
zgodnie z art. 275 pkt 2 ustawy Pzp (tryb podstawowy z mozliwoscig negocjacji). Wskazac¢
nalezy, iz w trybie podstawowym w wariancie pierwszym zamawiajgcy dokonuje wyboru
oferty najkorzystniejszej z zastosowaniem odpowiednich przepiséw dziatu Il, a zatem
w takim przypadku w mysl art. 266 ustawy Pzp do wyboru oferty stosuje sie przepisy
art. 239 — 253 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow w sprawie szczegotowych 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). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine
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