Sygn. akt: KIO 444/18
WYROK

z dnia 27 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Cztonkowie: Barbara Bettman
Renata Tubisz

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 22 marca 2018 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2018 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum Firm: GEOMAR S.A. - Lider
Konsorcjum z siedzibg w Szczecinie oraz M.O.S.S. Computer Grafik Systeme GmbH
z siedzibg w Taufkirchen w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Giéwny

Urzad Geodezji i Kartografii z siedzibg w Warszawie

orzeka:

Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum Firm: GEOMAR S.A. - Lider Konsorcjum z siedziba
w Szczecinie oraz M.0.S.S. Computer Grafik Systeme GmbH 2z siedzibg
w Taufkirchen i
2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
si¢ o udzielenie zaméwienia Konsorcjum Firm: GEOMAR S.A. - Lider
Konsorcjum z siedzibg w Szczecinie oraz M.0O.S.S. Computer Grafik Systeme

GmbH z siedzibg w Taufkirchen tytutem wpisu od odwotania;

2.2. Zasagdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum Firm: GEOMAR S.A. - Lider Konsorcjum z siedzibg w Szczecinie
oraz M.O.S.S. Computer Grafik Systeme GmbH z siedzibg w Taufkirchen na

rzecz zamawiajagcego Glownego Urzedu Geodezji i Kartografii z siedziba



w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = ..ciiiiiinns



Sygn. akt KIO 444/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gtowny Urzad Geodezji i Kartografii z siedzibg w Warszawie — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest ,Budowa modeli 3D budynkéw”. nr referencyjny: BO-
ZP.2610.28.2017.Gl., cze$¢ 5. Postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3 pazdziernika 2017 r. za numerem 2017/S
189-387162. Szacunkowa wartoS¢ zamowienia, ktorego przedmiotem byty dostawy, byta
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz.
1579, 2018 zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 8 marca 2018 r. odwotanie wniesli wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia Konsorcjum Firm: GEOMAR S.A. - Lider Konsorcjum z siedzibg
w Szczecinie oraz M.O.S.S. Computer Grafik Systeme GmbH z siedzibg w Taufkirchen — dalej

Odwotujacy.

Odwotujgcy wniést odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci

i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu w zakresie oceny ofert.
Zaskarzanym czynnosciom Zamawiajgcego zarzucit naruszenie:

1) art. 24 ust. 8 i 9 ustawy pzp w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 2, 4 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 17
ustawy pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia
procedury tzw. samooczyszczenia na zasadach okreslonych w ustawie pzp, wzglednie
przeprowadzenia tej procedury w sposob niezgodny z zasadami okreslonymi w ustawie pzp,
w szczegolnosci opierajgc sie na badaniu przestanek wykluczenia, a nie podjetych przez
wykonawce srodkow w celu wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci za$ podjecia
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla

zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy,

2) art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez btedne
uznanie, ze Odwotujgcy, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie

przedstawi¢ wymaganych dokumentéw, podczas gdy nie zaszly wskazane w przepisie
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okolicznosci, w szczegolnosci zas Odwotujacy nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad

w powyzszym zakresie,

3) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez btedne
uznanie, ze Odwotujacy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, podczas, gdy nie zaszly
wskazane w przepisie okolicznosci, w szczegolnosci zas Odwotujgcy nie wprowadzit

Zamawiajgcego w btad,

4) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp przez uznanie, ze zachodzg przestanki do uniewaznienia
Postepowania, podczas, gdy oferta Odwotujgcego winna byé uznana za najkorzystniejszg
w Postepowaniu i mieszczgcg sie w budzecie przewidzianym przez Zamawiajgcego dla

Postepowania w czesci 5.
Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania w czesci 5,

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w Postepowaniu w czesci 5

oraz uznania jego oferty za odrzucong,

3) dalszego prowadzenia badania ofert w czesci 5 Postepowania, w tym ponownego
przeprowadzenia procedury samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 i 9 ustawy pzp
i uwzglednienia przedstawionych dowoddéw majgcych wykazac¢, ze podjete przez
Odwotujgcego srodki w celu wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci zas podjete
konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe wykazane przez Odwotujgcego w pismie
oraz zatgczonych do niego dowodach ztozonych wraz z ofertg, sg odpowiednie dla

zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu Odwotujgcego,

4) wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu w czesci 5

Postepowania.

Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze cze$¢ odwotania zawiera tajemnice
przedsiebiorstwa — Zatgcznik nr 1 do odwotania — i wnidst 0 jego nieudostepnianie
ewentualnym przystepujacym oraz innym podmiotom ubiegajgcym sie o dostep do

dokumentacji Postepowania.

Odwotujgcy podkreslit, ze odwotanie zostato ztozone w terminie, zgodnie z art. 182 ust.

1 pkt 1 ustawy pzp, poniewaz informacja o czynno$ci stanowigcej podstawe wniesienia
odwotania tj. zawiadomienie o wykluczeniu Wykonawcy i uniewaznieniu postepowania zostata
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mu przekazana w dniu 26 lutego 2018 .

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes do wniesienia odwotania oraz moze ponies¢
szkode na skutek zarzucanych dziatan i zaniechan Zamawiajgcego. Mianowicie, gdyby
Zamawiajgcy nie wykluczyt Odwotujgcego z Postepowania to Oferta Odwotujgcego bytaby
najkorzystniejsza w  Postepowaniu. Niezgodne z przepisami ustawy czynnoSci

Zamawiajgcego pozbawiajg go zatem mozliwo$ci uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny wskazujgc, ze w prowadzonym przez
Zamawiajgcego Postepowaniu, Odwotujacy ztozyt oferte w czesci 5. Lacznie w tej czesci
zostaly ztozone 2 oferty. Postepowanie prowadzone jest z uwzglednieniem procedury
okreslonej w art. 24aa ust. 1 ustawy pzp, tzw. procedury odwréconej. Z zestawienia ofert
wynikato, ze przy uwzglednieniu ustalonych dla Postepowania kryteriéw oceny ofert (cena
i okres rekojmi) oferta Odwotujgcego, jest ofertg najkorzystniejszg. Druga ziozona
w Postepowaniu oferta natomiast, o wartosci niemal dwukrotnej wartosci podanej przez
Zamawiajgcego podczas otwarcia ofert, przekracza mozliwosci finansowe Zamawiajgcego
i mimo préb pozyskania odpowiednich srodkoéw finansowych, Zamawiajacy nie byt w stanie
takiej kwoty pozyskaé. W dniu 26 lutego 2018 Odwotujgcy otrzymat mailem od Zamawiajgcego
informacje o wykluczeniu go z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2, 4 oraz art. 24

ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp, oraz uniewaznieniu Postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze nie zgadza sie z przedstawionymi przez Zamawiajgcego
podstawami wykluczenia go z Postepowania i uznania jego oferty za odrzucong.
W konsekwencji rbwniez uwaza, ze nie zachodzg przestanki do uniewaznienia Postepowania
w czesci 5 z uwagi na fakt, iz warto$¢ najkorzystniejszej oferty przewyzsza warto$¢, ktérg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Ztozona przez
Odwotujgcego oferta jest bowiem ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu, a jej cena miesci
sie w budzecie Zamawiajgcego. Gdyby zatem Zamawiajgcy nalezycie zbadat okolicznosci
i dowody przedstawione przez Odwotujgcego w ramach procedury ,samooczyszczenia”, to
powinien uznaé, ze oferta ta nie podlega wykluczeniu i w dalszej kolejnosci powinien udzieli¢

Odwotujgcemu zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit na wstepie, ze ztozyt w JEDZ oswiadczenie o podleganiu
wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy pzp. Po
nowelizacji PZP z lipca 2016 roku w takiej sytuacji wykonawca moze bra¢ udziat

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, sktada¢ wniosek o dopuszczenie czy
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oferte, o ile przedstawi dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajace do
wykazania jego rzetelnosci, w szczegodlnosci - w zaleznosci oczywiscie od zaistniatych
podstaw wykluczenia - udowodni naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zado$¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace z organami $cigania
oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli
zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za
wystarczajgce przedstawione w taki sposéb dowody. Tymczasem Zamawiajgcy wykluczyt
Odwotujgcego z udzialu w Postepowaniu, mimo iz ten przedstawit nie tylko obszerne
wyjasnienie, ale rowniez dowody potwierdzajgce podjecie realnych dziatan zmierzajgcych do
zapobiezenia nieprawidtowej realizacji zaméwien w przysztosci. Z uwagi na fakt zastrzezenia
dokumentu ,samooczyszczenia” oraz zatgczonych do niego dowodow jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy dokonat opisu przedstawionych dowoddéw w czesci niejawne;j
bedacej zatgcznikiem do odwotania. W tym miejscu wskazaé jednak nalezy, ze Odwotujgcy
zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 8 ustawy pzp przedtozyt jednoczesnie z JEDZ odpowiednie
wyjasnienia i dowody, ktére zapewniajg unikniecie zdarzen skutkujgcych nienalezytym
wykonaniem zamowienia przez Odwotujgcego w przysztosci, o ile podstawg takich sytuacji nie
jest dziatanie sity wyzszej lub przyczyn ktére pozostajg poza wptywem Odwotujgcego,
a Zamawiajgcy miat mozliwos¢ dokonania ich oceny i potwierdzenia realnosci podjetych
dziatan. W takiej sytuacji, obowigzkiem Zamawiajgcego byto dokonanie oceny
przedstawionych dowoddw, a w przypadku uznania, ze nie zapewniajg one rzetelnej realizacji
zamodwienia, powinien on szczegotowo takie stanowisko uzasadni¢. Zamawiajgcy natomiast,
jak wynika z Informacji 0 uniewaznieniu Postepowania w czesci 5 nie zbadat dokumentow
i dowodow przedstawionych przez Odwotujgcego w sposob nalezyty i obiektywny, skupiajgc
sie na ocenie przedstawionego przez Odwotujgcego stanu faktycznego bedgcego podstawg
wykluczenia wykonawcy z Postepowania. Réwniez w tym zakresie wnioski wyciggniete przez
Zamawiajgcego nie znajdujg odzwierciedlenia w o$wiadczeniach Odwotujgcego zawartych
w dokumencie ,samooczyszczenia". Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie Izby z dnia 19
maja 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 859/17, KIO 867/17 oraz z dnia 21 czerwca 2017 r.
w sprawie o sygn. akt 1087/17, a takze na komentarze w publikacji PARP z 2016 r.

W dalszej kolejnosci wskazat, ze procedure ,samooczyszczenia” przeprowadza sie

wzgledem wykonawcy, ktory bezwzglednie podlegatby wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,
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jednak istniejg okolicznosci majgce uzasadnienie w przedstawionych przez wykonawce
dowodach, ze mimo istnienia przestanek wykluczenia, stwierdzi¢ mozna, z uwagi na
szczegblng postawe, ze wykonawca ten powinien by¢ dopuszczony do udziatu
w postepowaniu tak jak inni niepodlegajgcy wykluczeniu wykonawcy. Przeprowadzenie tej
procedury konczy zatem etap badania, czy wykonawca moze bra¢ udziat w postepowaniu. Nie
jest to natomiast badanie czy wykonawca spetnia warunki udziatu okreslone przez
zamawiajgcego w SIWZ, co powinno by¢ przez zamawiajgcego stwierdzone przed
wszczeciem procedury selfcleaning. Jak stwierdza bowiem ustawodawca w art. 24 ust. 8
ustawy pzp dotyczy ono badania wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu, nie ma zatem na
celu ustalenia, ze dane zdarzenie bedace prawng podstawg wykluczenia nie zaistniato, ale ma
na celu stwierdzenie ze mimo, iz zdarzenie zaistniato wykonawca moze odzyskac¢ uprawnienie
do uczestnictwa w przetargu, dowodzgc zamawiajgcemu, ze podjgt odpowiednie starania

w celu skutecznego wyeliminowania na przysztos¢ dziatan bedacych podstawg wykluczenia.

Odwotujgcy przywotat nastepnie przepisy Parlamentu Europejskiego i Rady, tj.
dyrektywy 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE tzw. dyrektywy klasycznej, transponowanej do prawa polskiego.
Zgodnie z art. 57 ust. 1 dyrektywy klasycznej instytucje zamawiajgce wykluczajg danego
wykonawce z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, gdy stwierdzg — po
weryfikacji przeprowadzonej zgodnie z art. 59, 60 oraz 61 — Zze zachodzg przestanki
wykluczenia. Jednoznacznie zatem, przed stwierdzeniem podstaw do wykluczenia
przeprowadzana by¢ musi przez zamawiajgcego procedura badania JEDZ oraz dowodéw na
brak podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw kwalifikacji. Dopiero w przypadku
stwierdzenia bezspornego zaistnienia przestanek do wykluczenia wykonawcy zamawiajgcy
stosuje procedure selfcleaningu opisang w art. 57 ust. 6 dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérg
kazdy wykonawca znajdujacy sie w jednej z sytuaciji, o ktérych mowa w art. 57 ust. 1 i 4, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci pomimo istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia. Jezeli takie dowody zostang
uznane za wystarczajgce, dany wykonawca nie zostanie wykluczony z postepowania
0 udzielenie zamowienia. W tym celu wykonawca musi udowodni¢, ze zrekompensowat
wszelkie szkody spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich
rekompensaty, wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci, aktywnie wspétpracujgc z organami
Sledczymi, i podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg

odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu.

Odwotujgcy w JEDZ ztozyt stosowne oswiadczenie w tym zakresie i korzystajgc
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Z procedury z art. 24 ust. 8 ustawy pzp ztozyt réwniez odpowiednie wyjasnienia i dowody
wskazujgce, ze podjat dziatania odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidiowemu
postepowaniu wykonawcy na przysztosé. Podjete dziatania wykazane przez Odwotujgcego nie
sg pozorne, zostaty poparte dowodami. Jednoczesnie sg dziataniami dotyczgcymi sfery
organizacyjnej w zakresie podejmowania relacji biznesowych przez Odwotujgcego w zwigzku

z ubieganiem sie o udzielenie zamdwienia publicznego sfery kadrowej oraz realizacyjnej.

Szczegotowe odniesienie sie do uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego, z uwagi na
fakt, iz dotyczg one czedci oferty zastrzezonej przez Odwotujgcego jako tajemnica
przedsiebiorstwa znalazty sie w zatgczniku do odwotania i zostang przywotane w niniejszym
uzasadnieniu w duzym stopniu ogdlnosci w sposdb nienaruszajgcy tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Odwotujacy przedstawit, ze miedzy Stronami bezsporna jest okolicznosé¢ odstgpienia
Zamawiajgcego od dwéch uméw zawartych z Odwotujgcym. Odstgpienie to, zgodnie z trescig
oswiadczenia woli Zamawiajgcego w tym zakresie, nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
Odwotujgcego. Zamawiajgcy w zwigzku z odstgpieniem od umow naliczyt réwniez kary
umowne, ktére w czesci zostaty pokryte w zwigzku z dokonanym przez Zamawiajgcego
potraceniem z innych wynagrodzen Odwotujgcego z innych uméw. Bezsporne jest réwniez to,
ze Odwotujgcy kwestionuje wysokosc¢ naliczonych kar jak i ich zasadnosé. Odwotujgcy tuz po
rozwigzaniu umow przedstawit Zamawiajgcemu swoje stanowisko w tym zakresie wskazujgc,
ze gtdwne powody braku realizacji uméw nie lezaty po stronie Odwotujgcego i nie byly
spowodowane brakiem wymaganego potencjatu ale nastgpity z przyczyn od niego
niezaleznych. Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy cytujgc w uzasadnieniu wykluczenia
fragment notatki ze spotkania, ktore odbyto sie w dniu 27 kwietnia 2017 r nie podaje w catosci
stanowiska Odwotujgcego (wtedy Wykonawcy). Podkreslit, Ze dyskusja nie dotyczyta braku
dysponowania potencjatem czego, Zamawiajgcy wymagat podczas realizacji umowy,
a brakiem jego wykorzystania, co byto i nie zasadne i niemozliwe z uwagi na brak warunkéw
do prawidtowej realizacji umowy, natomiast odpowiednia ilo§¢ potencjatu byta w dyspozycji
Odwotujgcego, co wielokrotnie potwierdzat sktadajgc stosowne raporty czy wnioski zwigzane
z realizacjag umow. Odwotujgcy wskazat, ze Strony podjety réowniez probe polubownego
zakonczenia sporu, ktora jest w toku. Zaznaczyt réwniez, Ze odmienna ocena stanu
faktycznego przez strony nie prowadzi do uznania, ze odstgpienie przez Zamawiajgcego od
umow byto bezskuteczne, ale w kierunku zmniejszenia odpowiedzialnosci Odwotujgcego. Stan
faktyczny w zakresie ustalenia przyczyn braku realizacji umow tym samym nie zostat

potwierdzony w sposob obiektywny chociazby przez sgd. Odwotujacy w JEDZ ztozyt stosowne
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oswiadczenie w tym zakresie i korzystajgc z procedury z art. 24 ust. 8 ustawy pzp ztozyt
réwniez odpowiednie wyjasnienia i dowody wskazujgce, ze podjat dziatania odpowiednie dla
zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy na przysztos¢. Podjete
dziatania wykazane przez Odwotujgcego nie sg pozorne, zostaly poparte dowodami.
Jednoczesnie sg dziataniami dotyczgcymi sfery organizacyjnej w zakresie podejmowania
relacji biznesowych przez Odwotujgcego w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie zamowienia
publicznego, sfery kadrowej oraz realizacyjnej. Odwotujgcy wymienit nastepnie
w uzasadnieniu odwotania poszczegodlne podjete dziatania i wskazat, Zze przedstawit
odpowiednie dowody potwierdzajgce dokonanie zmian, przy czym dowody te potwierdzajg
rébwniez, ze wszystkie dziatania podjete zostaty bezposrednio po odstgpieniu przez
Zamawiajgcego od umowy z Odwotujgcym i w jego konsekwencji. Zamawiajgcy wykluczajgc
Odwotujgcego uznat, iz zachodzg wzgledem Odwotujgcego przestanki wykluczenia z art. 24
ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy pzp. Samo istnienie tych przestanek nie jest podstawg badania przez
Zamawiajgcego o ile wykonawca sam wskazuje na ich istnienie sktadajgc oswiadczenie
w JEDZ. Dziataniem Zamawiajgcego w takim przypadku jest badanie dokumentow i dowoddéw
na to, ze podjete przez wykonawce srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci
i pozwolg unikngé nienalezytemu wykonywaniu przez tego wykonawce zaméwien
w przysztosci. Niemniej jednak Zamawiajgcy dokonujgc wykluczenia Odwotujgcego
w uzasadnieniu prawnym bardziej skupit sie na wykazaniu, ze ocena stanu faktycznego
odstgpienia przez niego od umowy z Odwotujgcym jest inna niz przedstawiona przez
Odwotujgcego, niz na wykazaniu dlaczego w jego ocenie dziatania podjete przez
Odwotujgcego w jego ocenie nie zastugujg na uznanie, ze sg wystarczajgce dla unikniecia
nienalezytej realizacji zamodwienia w przysztosci. Odnoszgc sie do poszczegdélnych
zastosowanych podstaw wykluczenia Odwotujgcego stwierdzit ze Zamawiajgcy uznat, iz
Odwotujgcy podlega wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy pzp. Odwolujgcy, chociaz inaczej ocenia zaistnialy stan faktyczny i wyciaga inne
wnioski niz Zamawiajgcy ze ztozonych oswiadczen, rowniez podczas podjecia proby
ugodowego zakonczenia sporu, nigdy nie przeczyt ani nie potwierdzat, ze zdarzenie, ktérego
konsekwencjg jest odstgpienie przez Zamawiajgcego od umow, jest naruszenie przez
Odwotujgcego obowigzkow zawodowych, a niewykonanie lub nienalezyte wykonania
zamowienia mogto nastgpiC w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
Odwotujgcego. Okoliczno$é ta, wobec sporu pomigdzy stronami w przysziosci zostanie
jednoznacznie okreslona przez sgd. Na dzien sktadania oferty w Postepowaniu natomiast
Odwotujacy, bazujgc na tym, ze sporna ocena sytuacji pomiedzy nim a Zamawiajgcym
doprowadzita do zlozenia przez Zamawiajgcego oswiadczenia o odstgpieniu od umodw,
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przyjmuje dla potrzeb udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, ze
zdarzenie to moze byc¢ kwalifikowane na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy pzp jako
podstawa do wykluczenia i ztozyt stosowne oswiadczenie w tym zakresie, co jest bezsporne.
Nawet jezeli Zamawiajacy jest w stanie, zgodnie z trescig tego przepisu, wykazac¢ naruszenie
obowigzkow zawodowych przez Wykonawce, to w Swietle art. 24 ust. 8 i 9 ustawy pzp réwniez
powinien wzigé pod uwage okolicznosci, ktore nastgpity w organizacji Odwotujgcego po
rozwigzaniu umow, i ktore majg realny wptyw na zabezpieczenie realizacji aktualnych
postepowan. Tymczasem, jak wynika z tresci Informacji o uniewaznieniu Postepowania,
Zamawiajgcy dokonat obszernej analizy stanu faktycznego bedacego podstawg odstgpienia
przez niego od umowy, co dla niniejszego Postepowania pozostaje bez znaczenia wobec tego,
iz Odwotujgcy wskazat, ze podlega wykluczeniu z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy pzp i nie
kwestionowat takiej mozliwosci oceny stanu faktycznego przez Zamawiajgcego. Nie jest
prawdg, ze Odwoltujgcy przedstawit nieprawdziwy stan faktyczny w dokumencie
»,samooczyszczenia”: Odwoltujgcy wskazat bowiem, ze sktadajgc odstgpienie Zamawiajgcy
wskazat na przyczyny lezgce po stronie Wykonawcy, jednak zaznaczyt rowniez, ze z takag
oceng sytuacji sie nie zgadzat. Jednakze celem zastosowania procedury ,selfcleaningu” nie
jest prowadzenie pomiedzy stronami sporu co do okolicznosci rozwigzania umow, ale
ustalenie, czy Odwotujgcy po takim doswiadczeniu podjgt dziatania zmierzajgce do
zapewnienia nalezytej realizacji zamdwienh publicznych w przysztosci, oraz czy przedstawione
przez niego dowody sg wystarczajgce dla takiego zapewnienia. W tym zakresie stanowisko
Zamawiajgcego natomiast jest bardzo lakoniczne i nieuzasadnione. Odwotujgcy zaznaczyt, ze
analizujgc tres¢ art. 24 ust. 8 ustawy pzp wskazacé nalezy, ze Zamawiajgcy powinien oczekiwaé
dowoddw na to, ze podjete przez wykonawce $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci. Odwotujgcy ponidst, ze mimo rozbieznej oceny stanu faktycznego, szkoda jakg
poniést Zamawiajgcy zostata czesciowo pokryta poprzez potrgcenie z naleznego
wynagrodzenia. Poniewaz wynagrodzenie to byto nalezne na podstawie innych umow
realizowanych przez Odwotujgcego, ktorych to realizacja nie byta nigdy w zaden sposéb przez
Zamawiajgcego kwestionowana, uznaé zdaniem Odwotujgcego mozna, ze dotychczasowa
wspotpraca stron, nie ograniczajgca sie do dwoch tylko umoéw, przebiegata poprawnie,
a Odwotujacy realizowat umowy w sposob nalezyty. Z uwagi na prowadzone postepowanie
ugodowe, ktérego celem jest miedzy innymi zmniejszenie wartosci naliczonych kar
Odwotujgcy nie dokonat zaptaty pozostatej ich czesci, co wydaje sie naturalne w zwigzku
z rozbieznym stanowiskiem stron i prowadzonymi ustaleniami co do wysokosci. Ustawodawca,
jak wynika literalnie z tresci przepisu art. 24 ust. 8 ustawy pzp dopuszcza, by Srodkiem

wystarczajgcym do wykazania rzetelnosci wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu byto
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réwniez podjecie konkretnych srodkow technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Nie ma
zatem podstaw, by uznac¢, ze dokonane zmiany w obszarze kadrowo — organizacyjnym nie
wplywajg realnie na wyeliminowanie przyczyn, z ktorych nastgpito odstgpienie od
wczesniejszych umow, tym bardziej, ze okreslenie tych przyczyn jest miedzy stronami na ten
moment sporne. Odwotujgcy podkreslit, ze przedmiot Postepowania odbiega od przedmiotu
umow, od ktérych odstgpit Zamawiajgcy, wobec czego oczekiwanie konkretnych dziatan
mitygujgcych ryzyka takie jakie byty zwigzane z ich realizacjg w obecnie prowadzonym
Postepowaniu jest nieuzasadnione. Odwotujgcy powotat sie na orzeczenie Izby wydane
w sprawie o sygnaturze KIO 163/17 z dnia 9 lutego 2017 r. oraz wyrok Izby z dnia 13 grudnia
2017 roku o sygnaturze KIO 2508/17. Zamawiajgcy uznat, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu
z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy pzp. Odwotujgcy podtrzymat
wczesniejsze wywody dotyczgce zaréwno niekwestionowania przez Odwotujgcego zaistnienia
zdarzenia, ktére moze by¢ kwalifikowane jako rozwigzanie umowy z Zamawiajgcym z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy. Jednoczesnie podkreslit, ze zlozone przez niego
oswiadczenie zarowno w JEDZ jak i dokumencie ,samooczyszczenia® ztozonym tgcznie
z ofertg nie kwestionuje mozliwosci dokonania takiej kwalifikacji zaistniatego stanu
faktycznego, a jedynie przedstawia prezentowane do tej pory przez Odwotujgcego stanowisko
w tej sprawie, wskazujgc, ze ocena catosci stanu faktycznego moze spowodowac nie tyle
zwolnienie Odwotujgcego od odpowiedzialnosci, ile tg odpowiedzialnosS¢ ograniczyc.
Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze zmiany wdrozone w jego organizacji bezposrednio po
rozwigzaniu uméw przez Zamawiajgcego w sposob realny i wystarczajgcy zapewniajg
wyeliminowanie ponownego zaistnienia okolicznosci skutkujgcych rozwigzaniem umowy
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Odwotujgcy jednoczesnie zakwestionowat
powotywanie sie Zamawiajgcego na orzeczenie lzby w sprawie KIO 139/17. Zamawiajgcy
uznat, iz Odwotujgcy podlega wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 16 ustawy pzp i jednoczesnie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp.
W szczegélnosci Zamawiajgcy wskazat, ze sposob sporzgdzenia przez Odwotujgcego oferty
mogtby wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bfagd i mogitby miec istotny wptyw na wynik
Postepowania, gdyby Zamawiajgcy nie znat okolicznosci, ktére doprowadzity do odstgpienia
od uméw z Odwotujgcym. Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze rzekome pomijanie przez
Odwotujgcego przyczyn, z tytutu ktérych nastgpito odstgpienie od uméw kwalifikowac¢ nalezy
co najmniej jako lekkomysinos¢ lub niedbalstwo przy sporzgdzaniu oferty. Odwotujgcy nie
zgodzit sie z takg oceng i stwierdzit, ze nie zachodzg przestanki wykluczenia go

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 tub 17 ustawy pzp. Przede wszystkim
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analizujgc tres¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp wskazat, ze Zamawiajgcy moze
skorzysta¢ z tej podstawy wykluczenia wykonawcy wytacznie, gdy wykonawca wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd. Jak twierdzi sam Zamawiajacy, nie zostat on wprowadzony przez
Odwotujgcego w btad i wskazuje jedynie na hipotetyczng sytuacje wprowadzenia w btad,
gdyby nie znat on stanu faktycznego zwigzanego z odstgpieniem od umow. Taka okolicznos¢
natomiast nie moze by¢ w Swietle prawa uznana za okoliczno$¢ bedgca podstawg do
wykluczenia. Powotat sie na orzeczenie 1zby o sygn. KIO 2007/17 i 2014/17 z dnia 2 listopada
2017 r., o sygnaturze 1721/17 z dnia 4 wrzesnia 2017 r. oraz z dnia 27 czerwca 2017 r.
w sprawie KIO 1124/17. Odwotujgcy wskazat, Zze brak jest mozliwosci prawnej
zakwalifikowania w tym konkretnym stanie faktycznym jego dziatania jako wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad, niezaleznie podkreslit, Zze dokonujgc wyjasnien w ramach dokumentu
,selfcleaningu” Odwolujgcy nie zawart Zzadnych informacji, ktére mogtyby wprowadzaé
Zamawiajgcego lub kogokolwiek w btad, a jedynie prezentujgc podstawe odstgpienia od umow
wskazang przez Zamawiajgcego i jej ocene przez Odwotujgcego, do czego jako podmiot
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg ma prawo. Nikt bowiem nie moze oczekiwa¢ od
wykonawcy w ocenie Odwotujgcego, w zamowieniach publicznych, ze bezkrytycznie bedzie
on przyjmowat wszelkie decyzje Zamawiajgcych odnoszgce sie do sfery prawnej i finansowej
tego wykonawcy. Odstgpienie od uméw w takim przypadku nadal moze podlegaé kontroli
sgdowej co do zasadnosci jego dokonania, ale rowniez moze by¢ kwestionowane przez
wykonawce w ramach prowadzonego procesu czy dziatan polubownych w zakresie
konsekwencji finansowych i ewentualnego miarkowania odszkodowania lub kar. Odwotujgcy
podniést rowniez, ze w Postepowaniu z tych samych co wyzej wskazane przyczyn nie zaszty
okolicznosci uprawniajgce Zamawiajgcego do zastosowania wzgledem Odwotujgcego sankdji
wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp. Zamawiajgcy nie zostat wprowadzony
przez Odwotujgcego w btad, co przyznat sam Zamawiajagcy w informacji o wykluczeniu
Odwotujgcego, wskazujac jedynie na potencjalng mozliwosé wprowadzenia w btad. Podstawg
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp bowiem takze jest wprowadzenie
Zamawiajgcego w btagd. Powotat sie na orzeczenie Izby KIO 2292/17 z dnia 14 listopada 2017
roku, z dnia 19 pazdziernika 2017 roku w sprawie o sygn. KIO 2056/17. Odwotujgcy zaprzeczyt
rowniez twierdzeniu Zamawiajgcego, ze przedstawit on w dokumencie ,samooczyszczenia”
fatszywy lub niepetny stan faktyczny. Zgodnie z prawda i nie kwestionujgc tego faktu,
Odwotujgcy wskazat ze umowy fgczace go z Zamawiajgcym zostaty przez Zamawiajgcego
rozwigzane z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Rowniez zgodnie z prawdg wskazat
on, ze nie podzielit w tym zakresie stanowiska Zamawiajgcego i deklarowat dalszg realizacje

prac. Obiektywnie zatem Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny zgodnie z prawdg co do
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przyczyn rozwigzania umow przez Zamawiajgcego, przedstawiajgc jednoczesnie swoj punkt

widzenia zawierajgcy pewne informacje ekskulpujgce odpowiedzialno$c¢.

W Swietle stanowiska Odwotujgcego odnoszgcego sie do braku podstaw do
wykluczenia go z udziatu w Postepowaniu, Odwotujgcy podnidst, ze nie zachodzi réwniez
w konsekwencji okolicznos$¢ uniewaznienia Postepowania, gdyz oferta Odwotujgcego, ztozona
przez wykonawce, ktéry nie powinien zosta¢ wykluczony z Postepowania po rzetelnym
przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art. 24 ust. 8 i 9 ustawy
pzp jest ofertg wazng i najkorzystniejszg w Postepowaniu. Cena oferty nie przekracza wartosci

podanej przez Zamawiajgcego przy otwarciu ofert.

Dnia 22 marca 2018 r. na posiedzeniu z udziatem Stron Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz
na odwotanie i wniést o oddalenie odwotania w catosci oraz obcigzenie kosztami postepowania
odwotawczego Odwotujgcego w tym zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego

kosztow zastepstwa procesowego przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

Zamawiajgcy wskazal, ze w pisemnym uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania szeroko opisat motywy swojej decyzji, w tym brak podstaw do uwzglednienia
wyjasnien Wykonawcy w ramach tzw. ,samooczyszczenia” (art. 24 ust. 8 ustawy pzp).
W ocenie Zamawiajgcego, podniesione przez Wykonawce zarzuty odwotania sg bezzasadne
i nie moga skutkowac uwzglednieniem odwotania. Zwtaszcza pierwszy z wywiedzionych przez
Odwotujgcego wobec zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego zarzutdow, dotyczgcy
zaniechania przeprowadzenia procedury tzw. , samooczyszczenia” na zasadach okreslonych
w ustawie pzp, wzglednie przeprowadzenie tej procedury w sposéb niezgodny zasadami
okreslonymi w tej ustawie, jest chybiony. Wbrew bowiem temu co prébuje wykazaé
Odwotujgcy, Zamawiajgcy zbadat zadeklarowane przez Wykonawce srodki, jakie miaty zostac
przez niego podjete w celu wykazania rzetelnosci, lecz w wyniku tego badania stwierdzit, ze
nie sg one odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu
Wykonawcy. Tym samym, wykluczenie Odwoltujgcego z postepowania na wskazanych
w informacji z dnia 26 lutego 2018 r. podstawach (zaréwno art. 24 ust. 5 pkt 2 jak i pkt 4 ustawy

PZP), a w konsekwencji uniewaznienie postepowania, byty prawidiowe.

Uzasadniajgc swoje zarzuty Odwotujgcy twierdzi, ze Zamawiajgcy, w tresci informacji
o wykluczeniu go z postepowania i uniewaznieniu postepowania skupit sie bardziej opisie
stanu faktycznego sprawy i na zbadaniu podstaw wykluczenia niz na podanych przez niego
okolicznosciach, jak réwniez dowodach przemawiajgcych za ,samooczyszczeniem”.

Zamawiajgcy podkreslit, iz badanie spetnienia przestanek uwzglednienia przez
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Zamawiajgcego skutecznosci tzw. ,self-cleaningu” nie jest czynnoscig oderwang od tresci
JEDZ, wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy dokonujgc oceny zadeklarowanego postepowania
Wykonawcy bazuje wtasnie na jego oswiadczeniu. W niniejszym stanie faktycznym to co jest
kluczowym - Odwotujgcy de facto kwestionuje swojg odpowiedzialnos¢ za niewykonanie
i nienalezyte wykonanie umow przeinaczajac stwierdzony przez Zamawiajgcego faktyczny.
W takiej sytuacji, Zamawiajgcy musiat odniesc¢ sie do tak zaprezentowanych okolicznos$ci, by
przedstawi¢ rzeczywiste ustalenia faktyczne bedace przeciez podstawg wykluczenia
Wykonawcy, a w konsekwencji uniewaznienia postepowania. Przypomniat, ze wszystkie
srodki podjete przez wykonawce w toku ,self-celaningu” jakie badane sg przez zamawiajgcego
przed wykluczeniem z postepowania nakierowane by¢ muszg na naprawienie btedéw, jakie
w przekonaniu zamawiajgcego wykonawca popetnit w przesziosci, a nie btedow jakie
wykonawca popefnit w swoim wtasnym przekonaniu, ktére to przekonanie (naturalnie czesto
bardzo subiektywne) stoi w sprzecznosci chociazby z odpowiednio udowodniong trescig
informacji o wykluczeniu z postepowania (w niniejszej sprawie takim dowodem jest tresé
notatki z dnia 27 kwietnia 2017 r. na kiérg powotuje sie Zamawiajgcy, a kiorej tresé
Wykonawca bezpodstawnie neguje). Jezeli wiec nawet wykonawca wykaze, ze powzigt szereg
srodkow czy to technicznych, organizacyjnych lub kadrowych, ktére nie eliminujg naruszen
stwierdzonych przez zamawiajgcego na ktorych opart sie wykluczajgc wykonawce, nie sposob
mowi¢ o skutecznej procedurze ,samooczyszczenia’, gdyz sg one nieodpowiednie do
zapobiegania dalszemu, nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy, jakie stanowi podstawe

wykluczenia.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze wbrew tredci informacji o wykluczeniu Wykonawca
twierdzi, ze niewykonanie przez niego dwéch wczesniejszych umoéw spowodowane zostato
trudnymi warunkami, w ktérych niemozliwe byto wykorzystanie petnego potencjatu
technicznego, za co nie mozna przypisa¢ mu odpowiedzialnosci. Wykonawca pomija jednak
fakt, ze zgodnie z dokumentami na ktére powotuje sie Zamawiajgcy, wbrew temu co
deklarowat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia i co stanowito warunek udziatu
w postepowaniu, nie dysponowat petnym potencjatem technicznym na etapie realizacji
zamowienia. Wtasnie rowniez i z tg okolicznoscig Zmawiajgcy wigze podstawe do wykluczenia
Wykonawcy z postepowania uznajgc to za kwalifikowane naruszenie zobowigzania umownego
i podstawe do odstgpienia od wspomnianych umoéw. Zgodnie z dokonanymi ustaleniami fakt
zaangazowania niepetnego potencjatu technicznego nie jest sporny miedzy Stronami.
Wykonawca w Swietle tego naruszenia powinien wykazac, ze powzigt dostateczne kroki by

unikngé w przysztosci podobnej sytuacji, w ktorej pomimo wskazania w tresci oferty
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dysponowania odpowiednim potencjatem sprzetowym nie wykonat tego zobowigzania na
etapie realizacji umowy. Pierwszym ku temu krokiem musi by¢ jednak przyznanie przez
Wykonawce, ze dokonat takiego naruszenia, w innym wypadku nie sposob bowiem stwierdzic,
ze Odwotujgcy mogt podjaé czynnosci zmierzajgce do skutecznego wyeliminowania takiego
stanu w przysztosci, skoro co do zasady i faktu jego wystgpienie Wykonawca neguje. Innymi
stowy, skoro procedura ,samooczyszczenia” ma dac przekonanie Zamawiajgcemu, ze wbrew
poczynionym w przesztosci uchybieniom przez Wykonawce, jest on rzetelnym partnerem,
potrafigcym ,uczy¢ sie na wkasnych btedach”, to zaprzeczanie przez Odwotujgcego, ze btedy
takie (ktére zgodnie z trescig dokumentacji postepowania obiektywnie miaty miejsce) nie

wystgpity, opisanej rekojmi nie daje i da¢ nie moze.

Z tej wilasnie przyczyny, w ftresci informacji o wykluczeniu Odwotujgcego
i uniewaznieniu postepowania, Zamawiajacy przedstawit dos¢ szeroko stan faktyczny sprawy.
Musiat bowiem uzasadni¢, ze Wykonawca nie podat wystarczajgcych danych
uwiarygadniajgcych, ze podjat skuteczne kroki do wyeliminowania naruszeh jakie popetnit
w przeszitosci. Jednym z powoddéw takiego stanu rzeczy jest wtasnie fakt, ze Wykonawca
odmiennie od Zamawiajgcego postrzega stan faktyczny sprawy oraz zakres wspomnianych
naruszen, tym samym de facto zaprzeczajgc prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego
w przedmiocie odstgpienia od umowy w 2017 r.

Wbrew wiec temu co twierdzi Odwotujgcy, Zamawiajgcy oprocz wyjasnienia stanu
faktycznego sprawy, zbadat ztozone w toku ,selfcleaningu” odwiadczenia i dowody, ktérych
tres$¢ okazata sie jednak niewystarczajgca do zaniechania wykluczenia wykonawcy. Negujgc
okolicznosci sprawy, Wykonawca miedzy innymi nie wykazat podjecia takich srodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére mogtyby zapobiec sytuacji, w ktérej wbrew
tresci oferty ztozonej w toku ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego, Odwotujgcy
nie byt w stanie skorzystac¢ z zadeklarowanego potencjatu technicznego.

Zamawiajgcy podnidst, ze chybione sg argumenty Wykonawcy jakoby Zamawiajgcy,
wykluczajgc go z postepowania oczekiwat od niego dysponowania potencjatem technicznym
wbrew przedmiotowi zamodwienia uniewaznionego postepowania. Postepowanie
Zamawiajgcego nie sprowadza sie bynajmniej do zgdania wykazania sie przez Wykonawce
w tym postepowaniu sprzetem koniecznym do wykonania zamoéwien, ktorych podstawg byty
wczesniejsze umowy, a udowodnienia, ze Odwotujgcy potrafi wyeliminowaé ryzyko
powtornego braku mozliwosci wykonania przyjetego na siebie zobowigzania zgodnego
z trescig oferty, co jest istotg ,samooczyszczenia”, majgcego dawac¢ gwarancje rzetelnosci

Wykonawcy.
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Podsumowujac, negowanie przez Wykonawce w tresci JEDZ, ze nie dysponowat przy
realizacji umow zadeklarowanym na etapie sktadania ofert potencjatem technicznym, skoro
zgodnie z informacjg o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania jest to jedna z podstaw do
tego wykluczenia (co jest odpowiednio udowodnione), Swiadczy, ze Wykonawca nie podjat
wiasciwych $rodkow zapobiegajgcych dalszemu podobnemu postepowaniu i przesadza
o braku podstaw do zaakceptowania przez Zamawiajgcego ,self-cleaningu” w takiej postaci.
Tozsame stanowisko prezentuje Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 lutego 2017 r.
sygn. akt: KIO 139/17.

Zamawiajgcy przeanalizowat tre§¢ JEDZ pod katem ,samooczyszczenia” Wykonawcy,
jednak zaden z podanych $rodkéw nie jest wystarczajgcy do wykazania rzetelnosci
Odwotujgcego, nawet gdyby z ostroznosci przyja¢, ze zgodnie z jego twierdzeniami,
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umow nie polegato réwniez na niedysponowaniu
potencjatem technicznym wskazanym w ofercie.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy odnidst sie szczegdtowo do poszczegdlnych
fragmentéw wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego w JEDZ oraz zatgczonych dowodach
(zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa). Zamawiajgcy wskazat, ze zaden ze srodkow
wskazanych w JEDZ nie jest odpowiedni do zapobiegniecia dalszemu nieprawidtowemu
postepowaniu Wykonawcy, podobnemu do wcze$niejszych jego naruszen w stosunku do
Zamawiajgcego jako strony umowy o zaméwienie publiczne. Nie daje to Zamawiajgcemu
zadnej rekojmi przysztej rzetelnosci Wykonawcy i wobec tego decyzja o wykluczeniu go
Z postepowania byta prawidtowa. Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza: Wykonawca, ktory
zamierza skorzystaé z przepisu art. 24 ust. 8 ustawy pzp musi udowodni¢ Zamawiajgcemu
(przedstawi¢ dowody), ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci. Innymi stowy, wykonawca podlegajacy wykluczeniu na podstawie wskazanych
przepisdbw musi przedstawi¢ dowody na tyle wiarygodne i na tyle wysokiej jakosci, ze
potwierdzg uczciwos¢ i solidnos¢ wykonawcy. Dowodami takimi mogg by¢ przyktadowo
informacje o podjetych dziataniach naprawczych, o przeprowadzonych audytach i kontrolach
oraz dowody wdrozenia dziatan naprawczych (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13
grudnia 2017 r., sygn. akt: KIO 2508/17). Z powyzszego wynika, ze o ile srodki dowodowe
wykazujgce rzetelnos¢ wykonawcy sg wiasciwie dowolne, tak zdecydowanie dowolnymi nie
moga byC okolicznosci stwierdzane za pomocg tych srodkow. Na wykonawcy spoczywa
obowigzek szczegotowego i maksymalnie wiarygodnego wykazania, ze popetnione przez
niego uchybienia sie nie powtérzg na skutek podjetych dziatan. Ryzyko przedtozenia
wystarczajgcych i kompletnych dowoddw przemawiajgcych za samooczyszczeniem spoczywa

w catosci na wykonawcy, a zamawiajgcy nie ma prawa i obowigzku ich poszukiwania. Wszelkie
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niedokfadnosci czy niescistosci w tym zakresie nie mogg by¢ sanowane przez zamawiajgcego.
Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 wrzesnia 2017 r., sygn. akt: KIO
1851/17. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy, oceniajgc ,samooczyszczenie"
Wykonawcy musiat bazowa¢ na dowodach wskazanych przez niego w tresci oferty. Skoro
przedstawiony przez Wykonawce zestaw dowodow i twierdzen niedostatecznie wykazat
rzetelnos¢ Odwotujgcego, Zamawiajacy nie moégt postgpi¢ inaczej jak tylko wykluczy¢
Wykonawce z postepowania.

Uzupetniajgco Zamawiajacy zauwazyt, ze rowniez w tresci odwotania Wykonawca
podnidést argumenty majgce w jego przekonaniu przemawia¢ za skutecznym
.Samooczyszczeniem”. W ocenie Zamawiajgcego argumenty te, podobnie jak wskazane tresci
JEDZ, nie sg przekonujgce. Odwotujgcy sygnalizuje tam, ze mimo rozbieznej oceny stanu
faktycznego, szkoda jakg ponidst Zamawiajgcy zostata czesciowo pokryta przez potrgcenie
naleznosci tytutem kar umownych z wynagrodzenia naleznego mu od Zamawiajgcego z innych
umow. Takie stwierdzenie w zupeinosci zaprzecza istocie ,samooczyszczenia”, ktérg jest
samodzielne dziatanie wykonawcy w celu naprawienia szkody kontrahentowi. Nie sposéb
w ocenie Zamawiajgcego méwic o jakiejkolwiek czynnosci powzietej przez Wykonawce w celu
zrekompensowania Zamawiajgcemu uszczerbku majgtkowego, gdy to sam Zamawiajgcy
podejmuje srodki w celu zaspokojenia swoich roszczen. Innymi stowy, potrgcenie takie nie
moze zosta¢ uznane za wystarczajgce do wykazania rzetelnosci Wykonawcy. Co jeszcze
bardziej istotne, argument ten, podniesiony w ramach ,self-cleaningu” dopiero w odwotaniu od
czynnosci Zamawiajgcego uznac tez nalezy za spozniony, a w konsekwencji taki, ktéry w ogole
nie powinien by¢ brany pod uwage. Réwniez i pozostate zarzuty Wykonawcy podniesione
w odwotaniu uzna¢ zalezy za bezzasadne. Deklarowania Zamawiajgcemu zaistnienia stanu
faktycznego niezgodnego z rzeczywistoscig (mowa o przyczynach i okolicznosciach
odstgpienia od umdéw) nie mozna uznaé za nic innego jak tylko za umys$ine wprowadzenie go
w btgd w zakresie braku podstaw wykluczenia, co mogto mie¢ réwniez wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania. Przesgdza to o bezzasadnosci
zarzutow naruszenia art. 24 ust. 1 pkt. 16 17.

Skoro wiec zaszty wobec Wykonawcy podstawy do wykluczenia go z postepowania, to
zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy pzp, jego oferte poczytuje sie jako odrzucong. Jedyna pozostata
w postepowaniu oferta blisko dwukrotnie przekraczata zaplanowany przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zamoéwienia budzet i wobec tego, jak réwniez wobec braku mozliwosci
zwiekszenia tej kwoty do sumy najkorzystniejszej oferty, zmuszony byt on do uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 90 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp.
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy pzp, ktore
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze w terminie 3 dni od otrzymania kopii odwotania zaden Wykonawca nie
zgtosit przystgpienia w trybie art. 185 ust. 2 ustawy pzp do postepowania odwotawczego.
Izba ocenita, ze Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamodwienia, jak rowniez mozliwos¢
poniesienia szkody, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy. W przypadku uwzglednienia
odwotania w catosci oferta Odwotujgcego bedzie potencjalne ofertg najkorzystniejsza.
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode z uwagi na powyzsze, przejawiajgcg sie ostatecznie
w nieuzyskaniu niniejszego zamowienia.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ wraz
z zatgcznikami, wyjasnien tresci SIWZ i modyfikacji tresci SIWZ, informacji z otwarcia ofert,
zawiadomienia o wykluczeniu Odwotujgcego oraz o uniewaznieniu Postepowania w czesci 5,
oferty Odwotujgcego. Ponadto Izba dopuscita dowody ziozone na posiedzeniu przez
Odwotujgcego: dwa oswiadczenia o odstgpieniu od umow, odpowiedz Wykonawcy na
odstgpienie od umowy, notatke ze spotkania z dnia 27 kwietnia 2017 r., wiadomos¢ mailowag
z dnia 18.12.2017 r., kierowang przez Zamawiajgcego do Wykonawcy, pismo Zamawiajgcego
do Wykonawcy z dnia 16 stycznia 2018 r., pismo z dnia 2 lutego 2018 r. zawierajgce pisemng
propozycje porozumienia kierowang przez Wykonawce do Zamawiajgcego, dwie umowy
aktualnie realizowane dla Zamawiajgcego z dnia 14 wrzednia 2017 r., pismo z dnia 31
pazdziernika 2017 r. oraz z dnia 11 grudnia 2017 r., pismo z dnia 1 czerwca 2017 r., dotyczgce
wniosku o przedtuzenie terminu realizacji, a takze Zamawiajgcego: wycigg z postepowania
prowadzonego przez WIK (Zaktad Wodociggow i Kanalizacji) w Szczecinie, wyciggi z ofert
Wykonawcy w dwoéch postepowaniach, ktorych dotyczy niezrealizowanie uméw, dwa pisma
z dnia 8 czerwca 2017 r., gdzie Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane terminu dostawy
danych oraz dwa pisma z lutego 2017 r., dotyczgce wyrazania zgody na zmiany

harmonogramu.

Na podstawie tych dokumentow oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie Izba
dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia
w przedmiocie podniesionych zarzutow.

Mianowicie, lzba ustalita, ze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
otwarcie ofert odbyto sie 21 listopada 2017 r., a w postepowaniu w czesci 5 oferty ztozyto
dwoch Wykonawcow: Konsorcjum Firm: GEOXY sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie — Lider oraz

CYIENT Europe Limited z siedzibg w Londynie (cena ofertowa brutto: 10 036 800,00 zt) oraz
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Odwotujgcy (cena ofertowa brutto: 4 459 365,00 zt). Okres rekojmi obie Firmy zaproponowaty
tozsamy: 60 miesiecy. Kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego na realizacje zamodwienia
w czesci 5 wynosita: 5 330 297,25 zt brutto.

W pkt VI VII SIWZ oraz w pkt Ill.1.1) Ogtoszenia o zamodwieniu Zamawiajgcy
przewidziat przestanki wykluczenia m.in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24
ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy pzp.

Odwotujacy ztozyt w swojej ofercie dokument JEDZ, w ktérym zaznaczyt, ze jest winien
powaznego wykroczenia zawodowego oraz ze znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej wczesniejsza
umowa Ww sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktorej zostato natozone odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje
w zwigzku z tg wczesniejszg umowag. Opis sytuacji oraz dokumenty ,samooczyszczenia”
zostaly zastrzezone przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa, dlatego tez
w niniejszym uzasadnieniu zostang przedstawione w duzym stopniu ogdélnosci w dalszej
czesci uzasadnienia.

Pismem z dnia 26 lutego 2018 r. Zamawiajgcy wykluczyt na podstawie art. 24 ust. 5 pkt
2i4,art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i ostatecznie
uniewaznit postepowanie w czesci 5, poniewaz cena oferty najkorzystniejszej — drugiego
Wykonawcy — przewyzszata kwote przeznaczong na realizacje zaméwienia, a Zamawiajgcy
nie mogt zwiekszy¢ tej kwoty do ceny zaoferowanej przez Wykonawce. W uzasadnieniu
decyzji o wykluczeniu Wykonawcy Zamawiajgcy wskazat m.in. ze:

- prowadzit dwa postepowania przetargowe w 2015 r. i 2016 r., a w postanowieniach ogtoszen
o0 zamowieniu oraz w SIWZ dotyczgcych prowadzonych postepowan, Zamawiajgcy wymagat,
aby Wykonawca na etapie realizacji kazdego z zamdwieh dysponowat odpowiednim
potencjatem technicznym;

- Zamawiajgcy zawart z GEOMAR S.A. dwie umowy na realizacje wyzej wskazanych
zamoéwien;

- w ramach realizacji jednej umowy termin dostarczenia przedmiotu umowy podzielony zostat
na trzy etapy: etap | — 240 dni od dnia zawarcia umowy, tj. do dnia 17 lutego 2017 r., etap Il
— 420 dni od dnia zawarcia umowy, tj. do dnia 16 sierpnia 2017 r., etap 11l — 480 dni od dnia
zawarcia umowy, tj. do dnia 15 pazdziernika 2017 r.;

- w ramach realizacji drugiej umowy termin dostarczenia przedmiotu umowy podzielony zostat
na cztery etapy: etap | — do dnia 1 kwietnia 2017 r., etap Il — do dnia 1 czerwca 2017 r., etap

Il — do dnia | wrzesnia 2017 r., etap IV — do dnia | lutego 2018 r.;
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- Zamawiajgcy w ramach postanowien zawartych umoéw przediuzyt terminy realizacji uméw - |
etapu do dnia 1 czerwca 2017 r., a mimo powyzszych dziatan ryzyko nieterminowej realizacji
prac w ramach poszczegodlnych etapow nie zostato wyeliminowane, w zwigzku z tym w dniu
27 kwietnia 2017 r. odbyto sie spotkanie przedstawicieli Zamawiajgcego i GEOMAR S.A.
Zamawiajgcy zacytowat fragment notatki ze spotkania i stwierdzit, Zze z jej tresci jednoznacznie
wynika, iz GEOMAR S.A. na etapie realizacji uméw nie wywigzywat sie z obowigzku
dysponowania niezbednymi zasobami technicznymi, ktére wymagane byty na etapie badania
ofert pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i nie daje pewnosci zapewnienia
niezbednych zasobow technicznych co do dalszej realizacji wskazanych uméw. Notatka
z przedmiotowego spotkania zostata przez przedstawicieli GEOMAR S.A potwierdzona
wtasnorecznym podpisem;

- GEOMAR S.A. sktadat kolejne wnioski o zmiane terminu realizacji umow, powotujgc sie na
przyczyny od siebie niezalezne, jednakze Zamawiajgcy majgc na uwadze informacje
o wykonywaniu przez Wykonawce umoéw niezgodnie ze ziozonymi ofertami, powziete na
spotkaniu z dnia 27 kwietnia 2017 r., nie wyrazit zgody na kolejng zmiane terminéw wykonania
przedmiotu umow;

- w dniu 5 lipca 2017 r. Zamawiajgcy odstgpit od obydwu uméw, a w uzasadnieniu odstgpienia
wskazat, iz nastgpito ono z winy GEOMAR S.A., poniewaz umowy realizowane byly niezgodnie
z trescig SIWZ oraz trescig ztozonych ofert, co potwierdzit sam GEOMAR S.A. na spotkaniu
w dniu 27 kwietnia 2017 r., a opdznienie w realizacji prac w ramach etapu | przekroczyto 30
dni kalendarzowych. Do dnia odstgpienia od umoéw Zamawiajagcy nie otrzymat réwniez od
GEOMAR S.A. informacji, iz ten dysponuje juz wymaganym potencjatem technicznym do
realizacji kazdej z uméw;

- od dnia zawarcia jednej z uméw, tj. od dnia 22 czerwca 2016 r. do dnia odstgpienia GEOMAR
S.A. zdotat zrealizowa¢ tylko ok. 6% przedmiotu umowy, natomiast w ramach drugiej umowy
od dnia jej zawarcia, tj. od dnia 5 sierpnia 2016 r. do dnia odstgpienia GEOMAR S.A. nie
zrealizowat w ogodle przedmiotu zamaowienia;

- Wykonawca w ztozonej ofercie w ramach niniejszego postepowania przetargowego na
stronie 13 JEDZ dotyczgcego GEOMAR S.A. wskazat, iz jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego oraz iz znalazt sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza
umowa W sprawie koncesji zostata rozwigzania przed czasem, lub w ktorej natozone zostato
odszkodowanie bagdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa.
Jednoczesnie Wykonawca zatgczyt do oferty, jako odrebng jej czes¢ opatrzong klauzulg

L<{ajemnica przedsiebiorstwa”, czes¢ JEDZ zawierajgcego wskazanie podstaw, ktdre mogtyby
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powodowac¢ jego wykluczenie z postepowania wraz z opisem zaistniatej sytuacji, korzystajgc
tym samym z przestanki, o ktorej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy pzp;

- Z przedstawionego przez Wykonawce opisu stanu faktycznego przyczyn odstgpienia przez
Zamawiajgcego od ww. umow wynika, ze Wykonawca znalazt sie w tej sytuacji wytgcznie
z przyczyn od siebie niezaleznych oraz wskazat szereg podjetych przez siebie czynnosci
kadrowych, organizacyjnych i handlowych, majgcych przeciwdziata¢ podobnym sytuacjom
w przysztosci. Na marginesie Zamawiajgcy wskazat, iz jesli w rzeczywistosci doszto do
zaistniatem niekorzystnej dla Wykonawcy sytuacji z przyczyn od niego niezaleznych — to jak
przy braku zbudowania wtasnych zasobow w tym zakresie moze skutecznie wyeliminowac
w przysztosci analogiczne sytuacje skoro sg i tak niezalezne od niego. Powyzsze nie
odzwierciedla rzeczywistego stanu faktycznego sprawy w zakresie odstgpienia przez
Zamawiajgcego od wczesniejszych uméw. Przyczyng odstgpienia Zamawiajgcego od
realizowanych wczesniej uméw byt fakt ich realizacji niezgodnie z trescig SIWZ oraz trescig
ztozonych ofert (co znajduje potwierdzenie w notatce ze spotkania z dnia 27 kwietnia 2017 r.)
tj. przy braku zapewnienia wymaganego potencjatu technicznego co z catg pewnoscig stanowi
naruszenie zalezne od dziatan Wykonawcy;

- Zamawiajgcy, na podstawie przepisu art. 24 ust. 9 ustawy pzp, dokonat analizy
przedstawionego przez Wykonawce stanu faktycznego w zakresie przyczyn odstgpienia.
Ztozone wyjasnienia odnoszgce sie do zaistniatej sytuacji oraz dokonane przez Wykonawce
zmiany kadrowe, organizacyjne i handlowe, zdaniem Wykonawcy, stanowig skuteczny sposéb
na wykazanie rzetelnosci Wykonawcy oraz gwarantujg, ze kolejne umowy bedg realizowane
przy jak najmniejszym ryzyku niepowodzenia. Zdaniem Zamawiajgcego opisana sytuacja oraz
przedstawione dowody w celu wykazania rzetelnosci Wykonawcy nie sg jednak wystarczajgce
i w ocenie Zamawiajgcego przedstawione przez Wykonawce czynnosci, ktére zostaty przez
niego podjete nie dajg rekojmi, iz nie powtdrzy sie sytuacja, ktéra doprowadzita do odstgpienia
przez Zamawiajgcego od wczesniejszych uméw zawartych z GEOMAR S.A. Dowody ztoZzone
wraz z ofertg w ramach tzw. procedury samooczyszczenia zdaniem Zamawiajgcego dotycza
zmian gtéwnie w obszarze kadrowo-organizacyjnym i nie wptywajg realnie na wyeliminowanie
przyczyn, z ktorych nastgpito odstgpienie od wczesniejszych umow;

- niewykonanie obydwu uméw przez GEOMAR S.A. ma charakter istotny nie tylko ze wzgledu
na wartoS¢ procentowg niezrealizowanego zamowienia w stosunku do wartosci kazdej
z umow, ale rowniez ze wzgledu na powtarzajgce sie opdznienia w ich realizacji bedgce
w gtéwnej mierze wynikiem braku wymaganego potencjatu. Wskazane naruszenie warunkow
realizacji umow jednoznacznie wskazuje na brak rzetelnosci Wykonawcy. Powyzsze

potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2017 r. o sygn. akt KIO 139/17.
21



Ponadto wyjasnienia zawarte przez Wykonawce w ziozonej ofercie nie odzwierciedlajg
rzeczywistego stanu faktycznego sprawy w zakresie przyczyn odstgpienia od wczesniejszych
umow. Wykonawca wskazuje wyraznie, iz odstgpienie od umow nastgpito z przyczyn od niego
niezaleznych, jednakze za pomocg wskazanej wyzej argumentacji Zamawiajgcy dowiodt
jednoznacznie, iz stan faktyczny jest odmienny od przedstawionego przez Wykonawce
w tresci oferty. Takie dziatanie Wykonawcy, w ktérym ten ogdlnie kwestionuje, ze znalazt sie
w sytuacji, w ktorej doszto do nieprawidiowej realizacji kontraktow, podwaza jego
wiarygodnos¢ oraz sens podjetych przez niego dziatan majgcych na celu zapobiezenie
podobnym sytuacjom w przysztoSci;

- W zwigzku z odstgpieniem Zamawiajagcego od obydwu umoéw, Zamawiajgcy naliczyt
GEOMAR S.A. kary umowne. Zamawiajgcy dokonat potrgcenia naliczonych kar umownych
Zz wynagrodzeh GEOMAR S.A. naleznych w ramach innych uméw zawartych z Zamawiajgcym.
Kwota potrgconych kar umownych stanowita ok. 50% fgcznej kwoty naleznych kar za
odstgpienie od uméw. Do dnia zawiadomienia o wykluczenia z postepowania GEOMAR S.A.
nie dokonat wptaty pozostatej kwoty naliczonych kar, kwestionujgc zaréwno ich wysokos¢ jak
i ich zasadnos¢;

- W zwigzku z tym Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce z postepowania na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy pzp;

- w wyniku analizy tresci JEDZ dotyczagcego GEOMAR S.A. — lidera konsorcjum, Zamawiajgcy
w oparciu o ponizszy stan faktyczny uznat, iz Wykonawca podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp;

- Wykonawca w zatgczonej do oferty, jako odrebna jej cze$¢ opatrzona klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa”, czesci JEDZ zawierajgcego wskazanie podstaw, ktére mogtyby
powodowaé jego wykluczenie z postepowania oraz opisu stanu faktycznego przyczyn
odstgpienia przez Zamawiajgcego od umow wskazat, ze znalazt sie w tej sytuacji wytgcznie
Z przyczyn od siebie niezaleznych oraz wskazat szereg podjetych przez siebie czynnosci
kadrowych, organizacyjnych i handlowych, majgcych przeciwdziata¢ podobnym sytuacjom
w przysztosci. Powyzsze nie odzwierciedla rzeczywistego stanu faktycznego sprawy
w zakresie odstgpienia przez Zamawiajgcego od wczesniejszych umow. Przyczyng
odstgpienia Zamawiajgcego od realizowanych wczeéniej uméw byt fakt ich realizacji
niezgodnie z trescig SIWZ oraz trescig ztozonych ofert (co znajduje potwierdzenie w notatce
ze spotkania z dnia 27 kwietnia 2017 r.) tj. przy braku zapewnienia wymaganego potencjatu
technicznego co z catg pewnoscig stanowi naruszenie zalezne od dziatan Wykonawcy.

Przedstawiony przez Wykonawce opis stanu faktycznego zaistniatej sytuacji nie zawiera
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wzmianki na temat gtdwnych przyczyn, ktére doprowadzity do odstgpienia przez
Zamawiajgcego od umow z GEOMAR S.A;
- sposob sporzgdzenia przez Wykonawce oferty mégtby wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad
i mogtby miec istotny wptyw na wynik przedmiotowego postepowania, poniewaz oferta
Wykonawcy zostata oceniona najwyzej w ramach kryteriow oceny ofert. Sytuacja taka nie
miata miejsca tylko dlatego, ze Zamawiajgcy znat okolicznosci, ktére doprowadzity do
odstgpienia od uméw z GEOMAR S.A;;
- pomijanie przez Wykonawce przyczyn, z tytutu ktérych nastgpito odstgpienie od umoéw z winy
GEOMAR S.A., Zamawiajgcy ocenit co najmniej jako lekkomysinos¢ lub niedbalstwo przy
sporzadzaniu oferty. Wykonawca, jako profesjonalista dziatajgcy na rynku, sporzadzajgc oferte
powinien dochowac¢ nalezytej starannosci i ostroznosci sktadajgc szczegotowe oswiadczenia
w JEDZ, poniewaz to one stanowig o tym, czy oferta Wykonawcy bedzie dalej brana pod
uwage w prowadzonym postepowaniu. Informacje podane przez Wykonawce powinny by¢
zatem rzetelne i przedstawia¢ prawdziwy stan faktyczny. W sytuacji, kiedy Wykonawca
przedstawit oswiadczenie zawierajgce fatszywy lub niepetny stan faktyczny, Zamawiajgcy nie
ma ani prawa ani obowigzku wzywa¢ Wykonawce do ztozenia informacji niewadliwych.
Ustawowy tryb uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow okreslony w art. 26 ust. 3 ustawy
pzp stosowany jest tylko wtedy, gdy po stronie Wykonawcy zaistniaty uchybienia, ktérych
skutkiem jest niemozliwos¢ wykazania na dzien sktadania ofert, ze okreslone przez
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu Wykonawca spetnia;
- przestanki wykluczenia z postepowania wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp sg
przestankami obligatoryjnymi i majg zastosowanie automatyczne w razie spetnienia sie ktorejs
z nich co oznacza, ze przepisy ustawy pzp nie przewidujg mozliwosci sanowania
nieprawdziwej informacji i nie naktadajg obowigzku na Zamawiajgcego do wezwania
Wykonawcy do ztozenia informacji niewadliwych;
- w 2zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy byt zobowigzany wykluczy¢é Wykonawce
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp;
- zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy pzp, oferte Wykonawcy wykluczonego z postepowania uznaje
sie za odrzucong.

Z dowodow przedstawionych przez Strony wynika:
- Zamawiajgcy odstgpit od dwoch zawartych z Odwotujgcym umoéw w dniu 5 lipca 2017 r.
z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy - realizacja niezgodna ze ztozong oferts;
- Strony w dniu 14 wrzed$nia 2017 r. tj. po odstgpieniu Zamawiajgcego od dwoch

wczesniejszych umow, zawarty dwie umowy na ,Cyfryzacje analogowych zdjec¢ lotniczych”;
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- Z notatki ze spotkania z dnia 27 kwietnia 2017 r. wynika, ze Wykonawca nie zapewnit
wymaganego potencjatu technicznego realizujgc umowy, od ktérych Zamawiajacy odstgpit
(m.in. pkt 5 notatki);

- W pismie z dnia 1 czerwca 2017 r. Wykonawca wskazuje na niekorzystne warunki
uniemozliwiajgce realizacje umowy niezalezne od Wykonawcy i zatgcza raporty oraz wskazuje
na posiadanie potencjatu technicznego. Z zatgcznikow do pisma wynika, ze raporty stanowig
opracowanie wiasne Wykonawcy. Potencjat techniczny wynikajgcy z zatgcznikow nazwami nie
pokrywa sie ze wskazanymi w ofertach na realizacje przedmiotowych zaméwien (dowdd
przedstawiony przez Zamawiajgcego - wycigg z ofert Wykonawcy w postepowaniach
dotyczgcych zamowien i umow, od ktdrych Zamawiajgcy odstapit);

- Z ogtoszenia o zamowieniu dla ZWiK ze Szczecina z dnia 16 grudnia 2017 r. wynika, ze
Wykonawca w tym postepowaniu nie zaznaczyt w dokumencie JEDZ, ze podlega wykluczeniu
w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy pzp, a Zamawiajgcy przewidziat te przestanki
W ogtoszeniu o zamowieniu;

- Pozostate dowody przedstawiajg rozbiezne stanowiska Stron odnosnie przyczyn odstgpienia
Zamawiajgcego od uméw, podejmowania préb ugodowych, a takze zgody badz ich braku na
przedtuzenie termindw realizacji umow.

Pomiedzy Stronami istnieje spor, co do przyczyn odstgpienia Zamawiajgcego od
dwéch umow. Odwotujgcy uznaje, ze odstgpienie nastgpito z przyczyn od niego niezaleznych
wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego. Strony sg na etapie prowadzenia negocjacji ugodowych.
Odwotujgcemu zostaty naliczone kary umowne, ktére zgodnie z oswiadczeniami Stron
ztozonymi na rozprawie zostaty zaptacone w okoto 50%, poprzez potrgcanie kar z biezgcych
faktur — wynagrodzenia Wykonawcy z realizowanych innych uméw na rzecz Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat na przyczyny niezalezne od siebie w zakresie odstgpienia
Zamawiajgcego od dwdch poprzednich umow, ale jednoczesnie zgodnie z argumentacjg
zawartg w odwotaniu i oswiadczeniem petnomocnika Odwotujgcego ztozonym na rozprawie
przyznat przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy pzp i zadat oceny
przez lzbe, czy dowody ztozone przez Wykonawce w ramach procedury ,samooczyszczenia”
sg wystarczajgce do uznania go za rzetelnego wykonawce - granice zarzutu stanowi art. 24
ust. 819 ustawy pzp.

Nowe okolicznosci i wyjasnienia na potwierdzenie ,self - cleaningu” podnoszone przez
Odwotujgcego na rozprawie Izba uznata za spéznione i jako takie za niemajgce wptywu na

rozstrzygniecie niniejszej sprawy.
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Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage
zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska Stron przedstawione na

rozprawie stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 8 i 9 ustawy pzp w zwiazku z art. 24 ust. 5 pkt 2, 4 oraz art.

24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy pzp, poprzez zaniechanie

przeprowadzenia procedury tzw. samooczyszczenia na zasadach okreslonych w ustawie pzp,
wzglednie przeprowadzenia tej procedury w sposéb niezgodny z zasadami okreslonymi
w ustawie pzp, w szczegolnosci opierajac sie na badaniu przestanek wykluczenia, a nie
podjetych przez wykonawce srodkéw w celu wykazania jego rzetelnosci, w szczegodlnosci za$
podjecia konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg

odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.
W ocenie Izby zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy pzp z postepowania o udzielenie zamdéwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaC za pomocg stosownych Srodkéw
dowodowych oraz ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu wczesniejsza umowe w sprawie zamowienia publicznego lub
umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co
doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania. Natomiast w mysl art.
24 ust. 8 ustawy 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 srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody
wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za
doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspotprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych s$rodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Jezeli
zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za

wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8 to Wykonawca nie podlega
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wykluczeniu (art. 24 ust. 9 ustawy pzp). Artykut 24 ust. 8 ustawy pzp przedstawia nowg
instytucje — tzw. samooczyszczenie (ang. self-cleaning), wywodzgcg sie z art. 57 ust. 6
dyrektywy 2014/24/UE. Ma ona na celu umozliwienie wykonawcy podjecia okreslonych dziatan
w celu unikniecia wykluczenia z postepowania, nawet gdy istniejg wobec niego przestanki
wykluczenia. Omawiana procedura naprawcza nie daje mozliwosci zakwestionowania
podstaw wykluczenia, pozwala natomiast wykonawcy udowodnié, ze mimo zaistnienia jednej
lub kilku przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 i ust. 5 p.z.p. podjete przez niego
dziatania sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Instytucja self-cleaningu stuzy
temu, ze nawet w przypadku stwierdzenia okreslonych naruszen zamawiajgcy nie bedzie
uprawniony do wykluczenia wykonawcy, jezeli ten ostatni udowodni, iz podjat srodki zaradcze
w celu wyeliminowania powstania takich naruszen w przysztosci, jak tez w celu naprawienia
szkody. Aby skorzysta¢ z self-cleaningu wykonawca musi przyzna¢ sie do deliktu. Jesli temu
zaprzecza, to jego oswiadczenie 0 samooczyszczeniu jest niewiarygodne. Taki poglad zostat
zaprezentowany w szczegoélnosci w orzeczeniu KIO z dnia 3 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO
139/17. Podjete $rodki muszg by¢ uznane za wystarczajgce do stwierdzenia, ze popetniony
czyn lub zaniechanie z duzym prawdopodobienstwem nie bedzie miato miejsca w przysztosci.
Przy dokonywaniu oceny powinno sie uwzgledni¢ konkretng przestanke bedacg podstawg
wykluczenia oraz wielkos¢ spowodowanych szkod, jak réwniez okolicznosci temu
towarzyszace. Srodki zaradcze podjete przez wykonawce moga dotyczyé budowy lub zmiany
w budowie okreslonych struktur organizacyjnych, wprowadzania przejrzystego trybu
podejmowania decyzji czy sposobu zarzgdzania kontraktami, wprowadzania systemoéw
nadzoru i kontroli czy wprowadzania i egzekwowania wewnetrznej odpowiedzialnosci za
podejmowane dziatania. Do mozliwych $rodkéw zaradczych odnosi sie motyw 102 preambuty
dyrektywy 2014/24/UE, stanowigcy, ze mogg do nich naleze¢ w szczegdélnoéci (a zatem nie
wytgcznie) dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan
z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewtasciwe zachowania, odpowiednie
srodki stuzgce reorganizacji personelu, wdrozenie systemow sprawozdawczosci i kontroli,
utworzenie struktury typu audyt wewnetrzny monitorujgcy przestrzeganie i przyjecie
wewnetrznych zasad odpowiedzialnosci i odszkodowan. Jednym z mozliwych srodkéw
pozwalajgcych stwierdzi¢, ze wykonawca podjat dziatania zaradcze, jest zapfata
odszkodowania. Poniewaz na gruncie rodzimych regulacji kary umowne traktowane sg jako
jego surogat, rowniez ich zaptata moze byC postrzegana jako podjecie stosownych krokow
majgcych na celu ,samooczyszczenie”. Jednoczesnie zaptata kary umownej jest czesto
przedmiotem sporéw sgdowych, ktére mogg trwac nawet kilka lat. Wykonawca staje zatem

przed dylematem, czy dochodzi¢ swoich racji, trwa¢ w sporze i narazaC sie na ryzyko
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wykluczenia z postepowania, czy jednak zaptaci¢ kary umowne, co w przysztosci mogtoby byc¢
postrzegane w kategoriach podjecia przez wykonawce srodkéw naprawczych, nawet jesli nie
zgadza sie z ich zasadnoscig (tak tez: Skubiszak-Kalinowska Irena, Wiktorowska Ewa, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2018 - komentarz, stan prawny:
1 stycznia 2018 r.).

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy wskaza¢ w pierwszej kolejnosci nalezy, ze
przedmiotem odwotania byt zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 8 i 9 ustawy
pzp, a wiec oceny ztozonych przez Odwotujgcego dokumentdéw ,samooczyszczenia”, w tych
granicach Izba jest zwigzana zarzutem. I1zba uznata zatem, ze Odwotujgcy przyznat przestanki
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy pzp, a wszelkie okolicznosci dotyczgce
przyczyn odstgpienia od dwoéch umoéw taczacych Strony, byly podnoszone jedynie
Z ostroznosci procesowej. Podkreslenia wymaga, ze postepowanie dowodowe w sprawie
w wiekszosci skupito sie na wykazywaniu przez obie Strony postepowania odwotawczego
przyczyn odstgpienia przez Zamawiajgcego od poprzednio tgczgcych Strony umow, co do

ktérych to okolicznosci Strony pozostajg w sporze.

Przechodzgc scisle do zarzutéw odwotania Izba uznata, ze Zamawiajgcy w sposob prawidtowy
i rzetelny ocenit ztozone przez Odwotujgcego w postepowaniu dokumenty
,Samooczyszczenia”. lzba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze warunkiem koniecznym
skutecznosci dziatan podjetych przez Wykonawce w ramach procedury self - cleaningu jest
przyznanie sie do winy. Odwotujgcy tylko w sposdb pozorny przyznaje przestanki wykluczenia,
gdyz zaréwno w wyjasnieniach w JEDZ, w odwotaniu jak i na rozprawie, neguje aby
odstgpienie Zamawiajgcego od dwdéch umoéw zawartych pomiedzy Stronami odbylo sie
z przyczyn lezgcych po jego stronie. Jak wykazat Zamawiajgcy Odwotujacy w innych
postepowaniach, prowadzonych przez innych Zamawiajgcych juz po dacie zaistnienia
przestanek wykluczenia, nie wykazuje w ogole w dokumencie JEDZ, Ze podlega wykluczeniu.
W tym swietle dowody ztozone w ramach procedury ,samooczyszczenia” przez Wykonawce
w celu wykazania rzetelnosci nie mogty zosta¢ uznane za wiarygodne, gdyz nie mozna mowic
o skutecznosci dziatan naprawczych, jesli w przeswiadczeniu Wykonawcy brak jest
okolicznosci wymagajgcych ,naprawy”. Okolicznosci podniesione w wyjasnieniach w JEDZ

o podjetych srodkach naprawczych to:

- na str. 14 dokumentu JEDZ zdanie drugie od dotu - w ocenie lzby brak w wyjasnieniach
wskazania na powigzania pomiedzy przyczyng niezrealizowania wczesniejszych umow,
a podjetym dziataniem. Dopiero na rozprawie Odwotujagcy wskazat, ze potencjat wymagany do
realizacji umow, od ktérych Zamawiajgcy odstgpit byt potencjatem udostepnionym przez
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podmiot trzeci. Natomiast brak jest w wyjasnieniach wykazania, jak charakter relacji przyczynit
sie do niemozliwosci wykonania dwoch poprzednich umow, co nastepnie spowodowato
podjecie dziatan w tym zakresie. |zba podziela w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, ze
to nie forma relacji z innymi podmiotami, a tres¢ postanowien umownych tgczacych te

podmioty mogtaby mie¢ wptyw na poprawe realizacji umow w przysztosci;

- str. 14 zdanie ostatnie i poczatek str. 15 dokumentu JEDZ - brak wykazania jak zmiany
kadrowe, wiedza i umiejetnosci oséb przetozg sie na realizacje kolejnych zamdwien, a takze
brak skali i konkretnych informacji o dziataniach kadrowych. Brak wskazania jaka kadra
uczestniczyta przy wykonaniu umow, od ktérych Zamawiajgcy odstgpit i jak zmiany w tym
zakresie wptyng na realizacje nastepnych zobowigzah umownych;

- str. 15 zdanie pierwsze - brak opisu wskazanej tam procedury oraz brak dowodu na
wykazywane dziatania naprawcze. Nie zostato opisane jak procedura ta wygladata przy
realizacji poprzednich umow i co zostato zmienione;

- str. 15 i 16 - brak wskazania na zwigzek okolicznosci stanowigcej podstawe dziatan
naprawczych z realizacjg umoéw, od ktérych odstgpit Zamawiajgcy. Zatacznik nr 3 - brak
szczegotowego opisu  kryteriow tam wskazanych. Zatgcznik nr 4a do dokumentu
,samooczyszczenia” zostat zlozony w jezyku angielskim bez ttumaczenia, podczas gdy
postepowanie o udzieleniu zamdwienia publicznego byto prowadzone w jezyku polskim (pkt
IV.2.4) Ogtoszenia o zamowieniu) i jako taki nie mogt by¢ brany pod uwage. Zatgczniki nr 5, 6
i 7 dotyczg zmian ogdinych w prowadzeniu dziatalnosci Firmy Odwotujgcego i Odwotujgcy nie
wyjasnit zwigzku pomiedzy przyczynami poprzednich niewtasciwych dziatan Odwotujacego,
a podjetymi srodkami naprawczymi;

- zmiany organizacyjne (zatgcznik nr 8 i 8a) - trudno odnie$¢ czy przeprowadzone zmiany
wyeliminujg dalsze niewtasciwe postepowanie Odwotujgcego. Odwotujgcy nie opisat tej relacii;
- zmiany kadrowe (zatgcznik nr 9) - rowniez brak wyjasnienia relacji pomiedzy dokonanymi

dziataniami naprawczymi a przyczynami niewykonania wczesniejszych uméw.

Dokumenty ztozone w ramach ,samooczyszczenia” to dokumenty odnoszgce sie szeroko do
catej dziatalnosci Wykonawcy, jednak brak jest w nich jak réwniez w samych wyjasnieniach
powigzania pomiedzy podjetymi dziataniami a okolicznosciami, ktére doprowadzity do
niewykonania w istotnym stopniu wczesniejszych umdw i naruszenia obowigzkéw
zawodowych. Odwotujgcy dokonat zmian o charakterze organizacyjnym, handlowym
i kadrowym, jednak pozostajg one w oderwaniu od przyczyn odstgpienia Zamawiajgcego od
umow zawartych z Wykonawca. Izba stoi na stanowisku, ze wykonawca w ramach procedury

samooczyszczenia powinien przede wszystkim: przyzna¢ podstawy wykluczenia w sposob

28



jednoznaczny, wskaza¢ na konkretne przyczyny zaistnienia okolicznosci wypetniajgcych
norme wykluczenia, a nastepnie przedstawi¢ wyjasnienia i dowody odpowiednie dla
zapobiegania dalszemu nieprawidiowemu postepowaniu, a wiec wskazaé na takie dziatania,
ktore wyeliminujg wystgpienie przyczyn zaistnienia okolicznosci wypetniajgcych norme
wykluczenia w przyszitosci. Nie sg w ocenie Izby wystarczajgce dowody, ktére w sposéb ogdliny
wskazujg na srodki podjete przez Wykonawce w ramach prowadzenia dziatalno$ci bez ich
powigzania z faktycznymi podstawami wykluczenia. Wykonawca poprzez ztozone w ramach
»Samooczyszczenia” srodki dowodowe nie udowodnit, Zze wprowadzone zmiany doprowadzg
do wyeliminowania przyczyn niewtasciwego zachowania wykonawcy w przyszioSci.
Dodatkowe wyjasdnienia w tym zakresie ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie nalezy

uznac¢ za spéznione.

Ponadto podkreslenia wymaga, ze za element prowadzgcy do uznania rzetelnosci Wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy pzp mogtoby stanowi¢ wyczerpujace wyjasnienie stanu
faktycznego, czego w ocenie Izby Wykonawca nie uczynit. Wyjasnienia ztozone w dokumencie
JEDZ w wiekszos$ci wskazujg na subiektywng ocene stanu faktycznego przez Odwotujgcego.
Kwestia braku wymaganego potencjatu jest pomijana przez Wykonawce i pomimo, iz
Wykonawca znat przyczyny odstgpienia przez Zamawiajgcego od fgczacych Strony umow to
przedstawit jedynie okolicznosci, kitore w jego ocenie jako rzeczywiste doprowadzity do
niewykonania zobowigzania. Takie wyjasnienie stanu faktycznego trudno zatem uznaé za

wyczerpujace.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie naprawit szkody spowodowanej brakiem
realizacji uméw. Zgodnie z oswiadczeniami Stron, jedna z umow zostata wykonana w bardzo
niewielkim stopniu, druga natomiast w ogodle, w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy naliczyt
Wykonawcy wysokie kary umowne. Odwotujgcy nie zapfacit w sposob dobrowolny kar
finansowych, co mogtoby stanowi¢ element jego ,samooczyszczenia”. Kary sg potrgcane
sukcesywnie z wynagrodzenia Wykonawcy z innych realizowanych uméw i zostaty, co Strony
przyznaty na rozprawie, zaptacone w ten sposéb w okoto potowie. Stad tez dziatania
Zamawiajgcego dgzacego podobnie jak Wykonawca do polubownego rozstrzygniecia sporu,
gdyz jak potwierdzit pethnomocnik Zamawiajgcego na rozprawie, w postepowaniu sgdowym

Zamawiajgcy moze nie uzyskac kar umownych w naliczonej wysokosci.

Odnoszac sie do dodatkowych okolicznosci podnoszonych przez Odwotujgcego na rozprawie
Izba wskazuje, ze nie dowodzi rzetelnosci Wykonawcy fakt zwarcia pomiedzy Stronami
dalszych uméw o zaméwienie publiczne po dacie spornego odstgpienia od dwoch
wczesniejszych umow, skoro w poprzedzajgcych ich zawarcie postepowaniach, co Strony
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potwierdzity na rozprawie, Zamawiajacy nie przewidziat w SIWZ ani ogtoszeniu fakultatywnych
przestanek wykluczenia. Zamawiajgcy jest uprawniony wykluczyé wykonawce z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1-8 ustawy pzp, jedli podstawy te zostaty zamieszczone

w dokumentacji postepowania (art. 24 ust. 6 ustawy pzp).

Odnosnie wagi i szczegodlnych okolicznosci czynu wskaza¢ nalezy, ze naruszenia
Odwotujgcego w zakresie realizacji dwéch poprzednich uméw mialy istotny charakter
cechujgcy sie co najmniej niedbalstwem, polegajgcym na niezapewnieniu wymaganego
i deklarowanego potencjatu technicznego. Nie sposéb bowiem uznaé, ze w trakcie dtugiego
okresu realizacji obu zamoéwien istniaty tak niekorzystne warunki niezalezne od Wykonawcy,
ze jedng z uméw wykonat on w niewielkim stopniu, drugiej natomiast w ogdle nie zrealizowat.
Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnego obiektywnego dowodu, a za takie nie
mogg zostaC uznane raporty stanowigce opracowanie wiasne Wykonawcy, tym samym

Odwotujgcy nie wykazat szczegdlnych okolicznosci czynu.

Izba uznata, ze majgc na wzgledzie wage i szczegdlne okolicznosci czynu, Zamawiajgcy
w sposoOb prawidtowy ocenit, biorgc pod uwage istotny stopief nienalezytego wykonania
poprzednich umow oraz naruszenie obowigzkow zawodowych przejawiajgcych sie
W niezapewnieniu wymaganego potencjatu, kwalifikujgcego sie jako niedbalstwo, ze
Wykonawca nie wykazat w ramach tzw. samooczyszczenia, ze podjat wystarczajgce dziatania

dla przywrocenia statusu rzetelnego wykonawcy.

2. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy pzp,

poprzez btedne uznanie, ze Odwotujgcy, w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw, podczas gdy nie zaszly wskazane w przepisie
okolicznosci, w szczegolnosci zas Odwotujacy nie wprowadzit Zamawiajacego w btad

w powyzszym zakresie;

3. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy pzp,

poprzez btedne uznanie, ze Odwotujgcy w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, podczas, gdy
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nie zaszty wskazane w przepisie okolicznosci, w szczegoélnosci zas Odwotujacy nie wprowadzit

Zamawiajgcego w btad.

Izba stwierdzita, ZzZe w przedmiotowym postepowaniu zaistniata przestanka wykluczenia

Wykonawcy z postepowania wytgcznie w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw (ust. 16); wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (ust. 17).
Odwotujgcy w ztozonych przez siebie wyjasnieniach JEDZ, co zostato juz podniesione nie
przedstawit w sposob wyczerpujacy okolicznosci stanowigcych przyczyne wystgpienia
przestanek wykluczenia, co mogto mie¢ wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu. W ocenie Izby czynnosciom Odwotujgcego mozna przypisaé
co najmniej niedbalstwo. Kwalifikujgc brak starannego dziatania Odwotujgcego jako
niedbalstwo stwierdzi¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie spetnita sie przestanka
wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp. Zamawiajgcy
zaznaczyt podczas rozprawy, ktére to stanowisko Izba podziela, ze gdyby nie miat wiedzy
odnosnie przyczyn zaistnienia wobec Wykonawcy przestanek wykluczenia to bazujgc jedynie
na ziozonych przez Wykonawce wyjasnieniach w dokumencie JEDZ mogtby zostaé
wprowadzony btgd, co do tych okoliczno$ci, a nastepnie btednie dokonac¢ oceny ztozonych
dowoddw w ramach procedury ,samooczyszczenia”. Co istotne, dla wypetnienia normy art. 24
ust. 1 pkt 17 po stronie zamawiajgcego nie musi powsta¢ mylne wyobrazenie o faktach, na
skutek przedstawionych przez wykonawce informacji, wystarczajgcym jest, iz takie
wyobrazenie mogto powstaé. Istotna jest sama tres¢ informacji i to, jaki skutek mogty one
wywota¢ w swiadomosci zamawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci czy wprowadzenie
w bfgd rzeczywiscie nastgpito.

Tym samym w ocenie |zby nie zaistniata przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy
pzp. Przestanka wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp postuguje sie
zwrotem w formie dokonanej - "wprowadzit w btad", zatem podstawg wykluczenia w btad nie

moze by¢ sama proba bgdz zamiar wprowadzenia zamawiajgcego w btad, a jedynie faktyczne
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wywotanie u zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o faktach dotyczgcych kwestii podlegania
wykluczeniu wykonawcy, spetnienia warunkéw udziatu lub kryteriow selekcji. Majgc na
wzgledzie, ze po Stronie Zamawiajgcego takie wyobrazenie nie zaistniato, gdyz znat on
okoliczno$ci stanowigce przyczyny odstgpienia od umow tgczgcych Strony Izba uznata zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp za uzasadniony. Przy czym wskazac¢ nalezy, ze
w mys| art. 192 ust. 2 ustawy pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. W kontekscie niepotwierdzenia sie pozostatych zarzutdw,
uwzglednienie odwotfania w tej czesci nie bedzie miato wptywu na wynik postepowania —

Wykonawca w dalszym ciggu bedzie uznany za wykluczonego z udziatu w postepowaniu.

4. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp przez uznanie, ze zachodzg przestanki do

uniewaznienia Postepowania, podczas, gdy oferta Odwotujgcego winna by¢é uznana za
najkorzystniejszg w Postepowaniu i mieszczgcg sie w budzecie przewidzianym przez

Zamawiajgcego dla Postepowania w czesci 5.

W konsekwencji powyzszego, nie potwierdzit sie rowniez zarzut uniewaznienia postepowania.
Z uwagi na to, ze Odwotujgcy pozostaje wykonawcg wykluczonym z udziatu w postepowaniu,
cena oferty Wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg w postepowaniu przekracza
kwote przeznaczong na realizacje zamdwienia, a Zamawiajacy nie moze zwigkszy¢ tej kwoty

do ceny najkorzystniejszej oferty to Zamawiajgcy byt uprawniony postepowanie uniewaznié.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 3
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 oraz Dz. U. z 2017 r., poz. 47)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15 000,00 zt oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego
na rzecz Zamawiajgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat ztozonej

przez Zamawiajgcego na rozprawie.

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = ..ciiiiiinns
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