Sygn. akt: KIO 373/23
WYROK

z dnia 24 lutego 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 24 lutego 2023 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 lutego 2023 r. przez wykonawce S. K.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg SAPBUD PPHU S. K. z siedziba
w Kamiencu Zagbkowickim w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gmine

Miejska Nowa Ruda

przy udziale wykonawcy Noworudzkie Ustugi Komunalne sp. z 0.0. z siedzibg w Nowej
Rudzie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy S. K. prowadzacego dzialalno$é¢ gospodarczg pod firmg SAPBUD
PPHU S. K. z siedzibg w Kamiencu Zgbkowickim na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. aw zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp oraz powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert,
2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego Gmine Miejska Nowa Ruda i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S.
K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg SAPBUD PPHU S. K. z
siedzibg w Kamiencu Zgbkowickim tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Miejskiej Nowa Ruda na rzecz wykonawcy S.
K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg SAPBUD PPHU S. K. z

siedzibg w Kamiencu Zgbkowickim kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie



tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. 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: .......cccvvviiiiiinnnnnns

Sygn. akt KIO 373/23

Uzasadnienie



Zamawiajgcy — Gmina Miejska Nowa Ruda - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 2022 r., poz. 1710
z pozn. zm. — dalej ,ustawa pzp”), pn. ,,Odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
Z nieruchomosci zamieszkatych na ktérych powstajg odpady komunalne, z terenu Gminy
Miejskiej] Nowa Ruda, zagospodarowanie opadow zebranych w punkcie selektywnego
Zbierania odpadéw komunalnych (PSZOK), pofozonego w Nowej Rudzie przy ul.
Niepodlegtosci 45¢ oraz usuwanie odpadoéw z miejsc nieprzeznaczonych do sktadowania.”,
nr postepowania: OR.271.42.2022. Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 9 grudnia 2022 r., za numerem 2022/S
238-684978.

W dniu 10 lutego 2023 r. odwotanie wnidést wykonawca S. K. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg SAPBUD PPHU S. K. z siedzibg w Kamiencu Zgbkowickim — dalej
Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidést odwotanie wobec odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
braku oceny podjecia przez Odwotujgcego czynnosci zwigzanych z uzyskaniem wpisu do

rejestru dziatalnosci regulowane;j.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp poprzez jego
btedng wyktadnie i nieprawidtowe zastosowanie, polegajgce na uznaniu, ze doszto do
razgcego niedbalstwa w sytuacji, gdy zachowanie Odwotujgcego uznac nalezy za dziatanie

ze szczegdlna starannoscia,

2. art. 431 ustawy pzp w zwigzku z art. 110 ustawy pzp, poprzez jego niezastosowanie,
w sytuacji gdy Zamawiajgcy byt zobowigzany do dokonania oceny, czy podjete przez
wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy pzp, sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu

wykonawcy, z ktérego to obowigzku Zamawiajgcy sie nie wywigzat.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wniést o uwzglednienie odwotfania,
jak réwniez nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu

oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze w przedmiotowej sprawie
Zamawiajgcy nie ma podstaw do zastosowania wykluczenia wobec Odwotujgcego, gdyz art.

109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp odnosi sie do sytuacji, w ktorej dziatania Wykonawcy nalezy



uznac za razgce niedbalstwo. Odwotujgcy posiadat wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej
Gminy Nowa Ruda i byt przekonany, ze jest to wiasciwy rejestr. W pismie z dnia 24 stycznia
2023 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego, ze przedtozyt wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci na ternie Gminy Nowa Ruda, zamiast w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda. Do tego
dnia Odwotujgcy byt przekonany o prawidtowosci wpisu do rejestru, gdyz na tej podstawie
doszio réwniez do podpisania umowy z Zamawiajgcym w dniu 28 grudnia 2022 r. nr
0S.215.15.2022 na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, wytwarzanych przez
wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych w wyniku odrebnego postepowania. Odwotujgcy
niezwtocznie po otrzymaniu w/w wezwania, jeszcze w tym samym dniu ztozyt wniosek do
Zamawiajgcego o wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzony przez Gmine
Miejska Nowa Ruda, dokonujgc jednoczesnie wszystkich niezbednych czynnosci dokonania
cigzgcego na nim obowigzku. To w gestii Zamawiajgcego byt termin dokonania wpisu jak
rowniez uznanie braku podstaw do wykluczenia w wyniku czynnosci naprawczych
Odwotujgcego. Ocena dziatan Odwotujgcego nie jest bezstronna, z uwagi na fakt, ze do
postepowania przetargowego staneta réwniez spétka, ktorej wiascicielem jest Zamawiajacy a
w przypadku odrzucenia oferty Odwotujgcego, to oferta gminnej spofki zostaje wybrana |,
chociaz jej cena ustugi brutto jest wyzsza o ponad 1 250 000,00 zt od oferty ztozonej przez
Odwotujgcego. Ocena wagi naruszenia powinna uwzgledni¢ konkretng przestanke bedacg
podstawg wykluczenia oraz wielkos¢ spowodowanych szkdd, jak réwniez okolicznosci temu
towarzyszgce. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy zupetnie zaniechat lub dokonat
nieprawidtiowej oceny, gdyz wskazane naruszenie w postaci braku wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej ma faktyczne znaczenie w momencie podpisania umowy i
rozpoczecia Swiadczenia ustugi, co zgodnie z oSwiadczeniem Zamawiajgcego nastgpi¢ ma
13 lutego 2023 r., a wiec 10 dni po dokonaniu wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej
Odwotujgcego. Zamawiajgcy naruszyt w tym momencie zasade proporcjonalnosci, gdyz
przedmiotowg sytuacje zaliczy¢ nalezy do tzw. drobnej nieprawidtowosci, ktdra niezwtocznie

zostata naprawiona przez Odwotujgcego .

Opierajgc sie na komentarzach zwigzanych z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp
Odwotujgcy stwierdzit, ze ,Zamawiajgcy moze wykluczy¢ na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8
komentowanego przepisu wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto

mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
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udzielenie zamoéwienia, lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych. Przepis moze byé zastosowany
wyltgcznie wéwczas, jezeli podanie nieprawdziwych informacji byto celowym (zamierzonym)
dziataniem wykonawcy Ilub jest skutkiem razgcego niedbalstwa.”, co nie znajduje
odzwierciedlenia w przedmiotowej sprawie. Wskazujgc fakultatywne przestanki wykluczenia,
zamawiajgcy powinni zwracaé szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci ,Drobne
nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjagtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy.” A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A.
Gawronska Baran, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023,
art. 109.

Zgodnie z art. 110 ust 2 nowej ustawy pzp zamawiajgcy ma ocenié, czy podjete przez
wykonawce czynnosci, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage
i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy
zupetnie zaniechat dokonania tej czynnosci, do czego jest obowigzany przepisami
wynikajgcymi z prawa zamdwien publicznych. Korzystajac z art. 110 ust. 2 ustawy pzp
Wykonawca dokonat tzw. samooczyszczenia .W dniu 24 stycznia 2023 r. ztozyt wniosek o
wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda, a nastepnie w dniu 27
stycznia 2023 r. ztozyt wyjadnienia Zamawiajgcemu na temat dziatan naprawczych
dokonanych w zakresie uzyskania wpisu do prawidtowego rejestru dziatalnosci regulowane;j.
Nastepnie, w dniu 6 lutego 2023 r, podczas spotkania z Zamawiajgcym, wraz ze ztozonym
pismem, Odwotujacy przedstawit ponownie szczegdtowe wyjasnienie zaistniatej sytuacji
opierajgc sie na uprawnieniu wynikajgcym z art. 110 ust. 2 ustawy pzp. Zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami prawa. decyzja zamawiajgcego o tym, aby wykonawcy nie
wyklucza¢ z ubiegania sie o zamowienie nastepuje kazdorazowo po przeprowadzeniu
okreslonej procedury sanacyjnej, w ktorej ten udowodni zamawiajgcemu, ze podjat Srodki

niezbedne powodujgce, ze nie popetni on podobnego czynu w przysziosci.

Odwotujgcy wskazat, ze procedura samooczyszczenia ma na celu umozliwienie
Wykonawcy wziecia udziatu w postepowaniu, pomimo ziszczenia sie wobec niego niektérych
przestanek wykluczenia. Instytucja ta znajduje swoje zrédto w przepisach unijnych.
Procedura ,self-cleaning” zostata unormowana w art. 110 ust. 2 ustawy pzp. Instytucje
.Selfcleaning” nalezy zatem rozumieé¢ w taki sposéb, iz Wykonawca, wiedzgc i majgc
swiadomos¢ co do tego, iz zaistniaty wobec niego przestanki wykluczenia z postepowania,

opisane w cytowanych przepisach, korzysta z przystugujgcego mu uprawnienia do



udowodnienia zamawiajgcemu, ze podjat on starania w celu wyeliminowania w przyszitosci
sytuacji, ktore miaty wpltyw na zaistnienie wobec niego przestanki wykluczenia go z
mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie publiczne. Na podstawie art. 110 ust. 3 ustawy pzp
Zamawiajacy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w art. 110
ust. 2 ustawy pzp, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajac wage i
szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy. Tylko jezeli podjete przez Wykonawce
czynnosci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 ustawy pzp, nie sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce. W niniejszej sprawie nie ma podstaw
do wykluczenia Odwotujgcego z uwagi na brak mozliwosci wykazania braku jego rzetelnosci.
Procedura naprawcza (samooczyszczenia (,self-cleaningu”) nie daje mozliwosci
zakwestionowania podstaw wykluczenia, pozwala natomiast Wykonawcy udowodnié, ze
mimo zaistnienia jednej lub kilku przestanek z art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt
2-5 i 7-10 ustawy pzp podjete przez niego dziatania sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci. Instytucja self-cleaningu stuzy temu, Zze nawet w przypadku stwierdzenia
okreslonych naruszen zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do wykluczenia Wykonawcy,
jezeli ten ostatni udowodni, iz podjat $rodki zaradcze w celu wyeliminowania powstania
takich naruszen w przysziosci, jak tez w celu naprawienia szkody. Przy dokonywaniu oceny
powinno sie uwzgledni¢ konkretng przestanke bedgcg podstawg wykluczenia oraz wielko$é
spowodowanych szkdd, jak rowniez okolicznosci temu towarzyszgce. Wykonawca nie
podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109
ust. 1 pkt 2-51i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spefnit fgcznie przestanki z art. 110
ust. 2 ustawy pzp. Powofat sie na wyrok KIO o sygn. akt: KIO 627/21, KIO 630/21, KIO
657/21, KIO 658/21. Wskazat, ze dowodem w przedmiotowej sprawie jest ztozenie w dniu 24
stycznia 2023 r. wniosku o wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda. Gmina, jako Zamawiajgcy
odrzucajgc oferte, nie odniosta sie w ogodle do dziatan naprawczych podjetych przez
Wykonawce SAP-BUD PPHU S. K., ktéry nie podlega wykluczeniu, gdyz dokonanie
zgtoszenia do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda, stanowi
podstawe udowodnienia rzetelnosci i swiadczy o podjeciu konkretnych dziatan, celem
spetnienia  wszystkich wymogdéw okreSlonych w SWZ przez Zamawiajgcego.
Gospodarowanie odpadami jest pojeciem, pod ktérym kryje sie wiele proceséw. Wigzg sie
one przede wszystkim z ich zbieraniem, transportem i przetwarzaniem. Jest to rowniez
nadzér nad dziatalnoscig, ktéra sie z tym wigze oraz dziatania, ktére dotyczg obrotu

odpadami. Aby moc gospodarowa¢ odpadami, niezbedne sg do tego odpowiednie



uprawnienia, uzyskane na podstawie decyzji administracyjnych. Przedsigbiorcy, ktorzy
gospodarujg odpadami, muszg rowniez ztozy¢ wniosek o wpisanie do rejestru BDO, czyli
Rejestru  podmiotow  wprowadzajgcych  produkty, produkty w opakowaniach i
gospodarujacymi odpadami, ktéry pozwala na gromadzenie informacji o odpadach. Rejestr
BDO <zostat stworzony w celu rejestracji, ewidencji i sprawozdania obowigzku
gospodarowania odpadami drogg elektroniczng. W postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego NR OR.271.42.2022, koniecznym warunkiem udziatu jest réwniez uzyskanie
wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej prowadzonego przez Gmine Miejska Nowa Ruda.
Dziatalno$¢ regulowana jest najprostszg formg reglamentacji dziatalnosci gospodarczej w
Polsce. Wymaga od przedsigbiorcy: spetnienia okreslonych warunkéw jej prowadzenia,
ztozenia wniosku o0 wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, ztozenia oswiadczenia o
spetnianiu warunkéw wymaganych do wykonywania tej dziatalnosci (jako zatgcznik do
wniosku). Organ prowadzacy rejestr dziatalnosci regulowanej odmawia wpisu do rejestru,
gdy: wydano prawomocne orzeczenie zakazujgce przedsiebiorcy wykonywania dziatalnosci
gospodarczej objetej wpisem, wykreslono przedsiebiorce z rejestru tej dziatalnosci
regulowanej w wyniku wydania decyzji o zakazie wykonywania dziatalnosci w okresie 3 lat
poprzedzajgcych ztozenie wniosku, w przypadkach okreslonych w szczegotowych
przepisach. Organ prowadzgcy rejestr dziatalnosci regulowanej wydaje z urzedu
zaswiadczenie o dokonaniu wpisu do rejestru w terminie 7 dni od dnia wptyniecia wniosku
wraz z oswiadczeniem o spetnieniu warunkow wymaganych do wykonywania dziatalnosci
gospodarczej, dla ktorej rejestr jest prowadzony. Odwotujgcy sie Wykonawca -SAP-BUD
PPHU S. K. uzyskat wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w Gminie Miejskiej Nowa
Ruda w dniu 3 luty 2023 r.

W dniu 20 lutego 2023 r. Zamawiajagcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wniést o oddalenie wniesionego odwofania w catosci. W ztozonej odpowiedzi oraz na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, ze odwotanie czyni zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale
IX ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych, tj. odwotanie nie
zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, Zze nie
zaistnialy przestanki okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem

odwotania.



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

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

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zgtosit
skuteczne przystgpienie wykonawca Noworudzkie Ustugi Komunalne sp. z 0.0. z siedzibg

w Nowej Rudzie.

Izba postanowita nie dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Konsorcjum firm: Alba Dolny Slgsk sp.
zo. o. oraz Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we
Wroctawiu, z uwagi na brak wykazania interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢
strony, do ktérej przystepuje w Swietle art. 525 ust. 1 ustawy pzp. W zgtoszonym
przystapieniu Wykonawca wskazat: ,Przystepujgcy ma interes w uzyskaniu rozstrzygniecia
niniejszego odwofania na korzys¢ Zamawiajgcego, poniewaz w wyniku ztoZzenia przez
Odwotujgcego oferty, ktéra podlega odrzuceniu zwieksza sie szansa Przystepujgcego na
uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Przystepujgcy ztozyt wazng oferte w Postepowaniu.
Interes Przystepujgcego realizuje sie w sposob taki, ze w przypadku gdyby inni wykonawecy,
ktérzy ztozyli oferty w Postepowaniu zostaliby wykluczeni lub ich oferty zostatyby odrzucone
przez Zamawiajgcego, to Przystepujgcy uzyskatby zysk z realizacji przedmiotowego
zamowienia publicznego, zatem wymierng korzy$S¢ ekonomiczng.” W ocenie lzby,
ewentualne rozstrzygniecie na korzy$¢ Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu nie
wptynetoby na sytuacje Wykonawcy ALBA w sposob wykazywany w zgtoszonym
przystgpieniu. Zauwazy¢ nalezy, ze zadanie odwotania sprowadzato sie do przywrdcenia
oferty Odwotujgcego do postepowania i uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy
Noworudzkie Ustugi Komunalne sp. z 0.0. z siedzibg w Nowej Rudzie. W przypadku
oddalenia odwotania, czyli rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, a wiec Strony do
ktorej Wykonawca ALBA zgtosit przystgpienie sytuacja w postepowaniu nie ulegtaby zmianie
na korzy$¢ Wykonawcy ALBA, gdyz oferta wykonawcy Noworudzkie Ustugi Komunalne sp. z
0.0. z siedzibg w Nowej Rudzie pozostataby ofertg najkorzystniejszg, a tego wyboru
Wykonawca ALBA nie zakwestionowat. Niewatpliwie, Wykonawca ALBA nie wykazat wiec

interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej przystepuije.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,

odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenia



przystgpienia wraz z zatgcznikami oraz dowody ztozone przez Odwotujgcego na posiedzeniu

(protokét szkolenia pracownikow).

Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zgodnie z SWZ:

- Xlll. Podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 Pzp.: (...) 4) ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamobwienia, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych Srodkéw dowodowych (art. 109
ust. 1 pkt 8 Pzp).”

- ,XV. Informacja o warunkach udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. 1.
Wykonawca speini warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy uprawnienn do prowadzenia
okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepiséow
jezeli wykaze, ze: W odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, o ile wynika
to z odrebnych przepiséw (art. 112 ust. 2 pkt 2 ustawy) Zamawiajgcy wymaga, aby
Wykonawca posiadat: 1) wpis do rejestru podmiotow wprowadzajgcych produkty, produkty w
opakowaniach i gospodarujgcych odpadami (BDO); 2) zezwolenie na transport odpadow, o
ktérym mowa w ustawie z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach 3) aktualny wpis do rejestru
dziatalnoSci regulowanej w zakresie odbierania odpaddw komunalnych od wifascicieli
nieruchomosci na terenie Gminy Migjskie] Nowa Ruda dokonanego na podstawie ustawy z

dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystoSci i porzgdku w gminach.”

W JEDZ Odwotujgcy wskazat: ,Spetnia wymagane kryteria kwalifikacji: [x] Tak [] Nie (...)
Kompetencje 1) Figuruje w odpowiednim rejestrze zawodowym lub handlowym
prowadzonym w panstwie cztonkowskim siedziby wykonawcy: Jezeli odno$na dokumentacja

jest dostepna w formie elektronicznej, prosze wskazac: [wpis do rejestru podmiotéw



wprowadzajgcych produkty, produkty w opakowaniach i gospodarujgcych odpadami (BDO)];
2) W odniesieniu do zamoéwiern publicznych na ustugi: Czy konieczne jest posiadanie
okreslonego zezwolenia lub bycie cztonkiem okre$lonej organizacji, aby mie¢ mozliwos¢
Swiadczenia ustugi, o ktérej mowa, w panstwie siedziby wykonawcy? Jezeli odnosna
dokumentacja jest dostepna w formie elektronicznej, prosze wskazac: [x] Tak Jezeli tak,
prosze okreslic, o jakie zezwolenie lub status cztonkowski chodzi, i wskazac, czy wykonawca
Je posiada: [ ...] [] Tak [] Nie.”

W dniu 11 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 126 ust. 1
ustawy pzp do ziozenia m.in. aktualnego wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w
zakresie odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na terenie Gminy
Miejskiej Nowa Ruda dokonanego na podstawie ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o

utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach.

W odpowiedzi Odwotujgcy przedstawit m.in. zadwiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci

prowadzonego przez Wéjta Gminy Nowa Ruda.

Pismem z dnia 24 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w trybie art. 128 ust.
1 ustawy pzp do ztozenia w terminie do dnia 27 stycznia 2023 r. m.in. aktualnego wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda dokonanego na podstawie ustawy
z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach. Zamawiajgcy
wskazat: ,Wykonawca, w wyniku wezwania przedfozyt wpis do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wifaScicieli nieruchomosci na
terenie Gminy Nowa Ruda, zamiast w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od

wtascicieli nieruchomos$ci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda.”

Pismem z dnia 27 stycznia 2023 r. Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
0 przesuniecie ww. terminu do dnia 14 lutego 2023 r. wskazujgc: ,,Prosbe swojg uzasadniam
tym, ze w dniu 27.01.2023, czyli po uznaniu mojej oferty za najkorzystniejszg, ztozytem
wniosek o wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Migjskiej Nowa Ruda. Wyt
burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany dokona¢ wpisu przedsiebiorcy do rejestru
w terminie 7 dni od dnia wptywu wniosku o wpis wraz z dokumentami. Gdy tego nie uczyni
w tym terminie, to zgodnie z art. 9ca ust. 2 z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystosci
i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2022 r. poz. 1297 z p6zn. zm.) po uptywie 14 dni od ztoZzenia

wniosku przedsiebiorca moze rozpoczac dziatalnosc. Wobec tego termin 14.02.2023 r. jest
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terminem ostatecznym kiedy bede mogt przedstawi¢ stosowny dokument. Jednakze, jezeli
otrzymam dokument przed uptywem tego terminu ztoze go Zamawiajgcemu niezwtocznie.
Nadmieniam, ze z przepisu art. 128 ust. 1 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm.) wynika jednoznacznie, Zze zamawiajgcy
w wezwaniu wskazuje termin, w jakim okreSlone w tym przepisie oSwiadczenia lub
dokumenty powinny by¢ ztoZzone, poprawione lub uzupetnione. Ustawa Pzp nie okreSla
jednak w sposob wyrazny, jak dtugi powinien by¢ to termin, nie precyzuje tez wskazowek,
ktorymi zamawiajgcy powinien Kierowac sie przy wyznaczaniu tego terminu. Mimo to, biorgc
pod uwage wyktadnie celowosSciowg tego przepisu, przyjmuje sie, ze powinien byc to termin
odpowiedni, a wiec umoZzliwiajgcy uzupetnienie oSwiadczen i dokumentow przez wykonawce,

dziatajgcego z nalezytg starannoScig i w toku zwyktych czynnosci.”

Odwotujgcy zataczyt do ww. pisma odwiadczenie o spetnieniu warunkéw wymaganych do
wykonywania dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli

nieruchomosci ztozone w dniu 27 stycznia 2023 r. w Gminie Miejskiej Nowa Ruda.

W dniu 2 lutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty
Przystepujgcego oraz odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazujgc: ,w niniejszym
postepowaniu odrzucono oferte: SAP-BUD PPHU S. K., ul. Wileiska 4, 57-230 Kamieniec
Zgbkowicki. UZASADNIENIE PRAWNE Podstawg prawng odrzucenia oferty jest art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. a ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022
r., poz. 1710 ze zm.), ktéry stanowi: zostata ztozona przez wykonawce: podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania. UZASADNIENIE FAKTYCZNE Zamawiajgcy w rozdziale XIIl
pkt 4 SWZ, wskazat podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 Pzp, w tym z
pkt 8, ktory stanowi: 1) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogfo mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢c wymaganych
podmiotowych $rodkéw dowodowych (art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp). Wykonawca do oferty
dotfgczyt oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego. Przedmiotowe o$wiadczenie
ztozone zostato na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamdwienia, zwanego
dalej "jednolitym dokumentem". O$wiadczenie stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, na dzienn sktadania ofert.

Zamawiajgcy na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
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zamowien publicznych, pismem z dnia 11.01.2023 r. wezwat wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona do ztozenia, aktualnych na dzien ztozenia, podmiotowych
Srodkow dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu okre$lonych przez
Zamawiajgcego w SWZ w terminie do 23.01.2023 r. Wykonawca w terminie wskazanym
przez zamawiajgcego, ztozyt dokumenty | oSwiadczenia, ktére byty niekompletne Iub
zawieraty btedy. Wobec powyzszego zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 1, pismem z
dnia 24.01.2023 r., wezwat wykonawce do zfozenia i poprawienia nizej wskazanych
dokumentéw: 1. w zakresie uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowey:
1) aktualny wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiefj Nowa Ruda
dokonanego na podstawie ustawy z dnia 13 wrzesSnia 1996 r. o utrzymaniu czystoSci i
porzadku w gminach (...) W wyniku wezwania, wykonawca zfozyt dokumenty i oswiadczenia
z pkt 2 i 3 wiw wezwania, nie dofgczyt jednak dokumentu, o ktérym mowa w pkt 1, {j.
aktualnego wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od witascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda
dokonanego na podstawie ustawy z dnia 13 wrzeSnia 1996 r. o utrzymaniu czystoSci i
porzgdku w gminach. Jednocze$nie wykonawca zatgczyt pismo, w ktorym zwracat sie z
pro$bg o przesunigcie wyznaczonego terminu do dnia 14 lutego 2023 r. jako uzasadnienie
wskazujgc ,(...) ze w dniu 27.01.2023, czyli po uznaniu mojej oferty za najkorzystniejszg,
ztozytem wniosek o wpis do rejestru dziatalnoSci regulowanej w zakresie odbierania
odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda.
Wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany dokonacC wpisu przedsiebiorcy do
rejestru w terminie 7 dni od dnia wptywu wniosku o wpis wraz z dokumentami. Gdy tego nie
uczyni w tym terminie, to zgodnie z art. 9ca ust. 2 z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (Dz. U. z 2022 r. poz. 1297 z pézn. zm.) po uptywie 14 dni
od ztozenia wniosku przedsiebiorca moze rozpoczgC dziatalno$s¢. Wobec tego termin
14.02.2023 r. jest terminem ostatecznym kiedy bede mogt przedstawic stosowny dokument.
Jednakze, jezeli otrzymam dokument przed uptywem tego terminu ztoze go Zamawiajgcemu
niezwtocznie (...)” Majgc powyzsze na uwadze, nalezy wskazac, iz wykonawca na dzien
Sktadania ofert, nie spetniat warunkow udziatu w postepowaniu, o czym $wiadczy chociazby
fakt, iz jak sam wskazat, dopiero w dniu 27.01.2023 roku zfozyt stosowany wniosek o
dokonanie wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wifascicieli nieruchomos$ci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda. W

zwigzku z powyzszym, zamieszczone przez wykonawce osSwiadczenie w czesci IV
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dokumentu JEDZ w zakresie spetnienia wszystkich wymaganych Kryteriow kwalifikacji nie
polega na prawdzie, bowiem Wykonawca ten nie posiada wymaganego aktualnego wpisu w
rejestrze dziatalnosci regulowanej i tym samym nie spetnia okre$lonego w rozdziale XV ust.
1 pkt 3 SWZ warunku udziatu w postepowaniu. Podanie Zamawiajgcemu nieprawdziwych
informacji dotyczgcych spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu poprzez ztozenie
niepolegajgcego na prawdzie o$wiadczenia i tym samym wprowadzenie Zamawiajgcego w
btad, prowadzi do wykluczenia Wykonawcy z postepowania. Ta przestanka wykluczenia
Wykonawcy zostata uregulowana w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP. Zgodnie z przepisem,
»,Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd
przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub Kryteria selekcji, co mogto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktéry zatait te informacije
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych Srodkéw dowodowych”.
,Celem wykluczenia jest sankcjonowanie zachowarn niewfaSciwych | eliminowanie
wykonawcow nierzetelnych" (tak: Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX). Majgc na uwadze powyzsze wskazaC nalezy, ze ztozenie
przez Wykonawce SAP-BUD PPHU S. K. oSwiadczenia w zakresie spetniania warunkéw
udziatu lub kryteriow selekcji, pomimo ze Wykonawca ten nie posiada wymaganego przez
Zamawiajgcego wpisu do rejestru dziatalno$ci requlowanej w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wifascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda, zostato
zakwalifikowane przez Zamawiajgcego jako wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w wyniku
zamierzonego dziatania Ilub razgce niedbalstwo i w konsekwencji stanowi podstawe
wkluczenia w/w Wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Zgodnie
z art. 8 ust. 1 PZP do oceny czynnosSci dokonywanych przez wykonawce w postepowaniu o
udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, tym samym nalezy
uwzgledni¢ art. 355 § 1 k.c., zgodnie z ktérym dtuznik obowigzany jest do starannosci
ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$c). Przez nalezytg
staranno$¢ rozumie sie okreslony sposéb postepowania, majgcy prowadzi¢ do spetnienia
Swiadczenia, pewien model czy wzorzec skonstruowany z regut postepowania. Dodatkowo w
stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz zgodnie z art. 355 § 2
k.c. nalezytg staranno$¢ dfuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, a
zatem konstruujgc wzorzec nalezytej staranno$ci przedsiebiorcy w stosunkach jednostronnie

i obustronnie profesjonalnych, nalezy brac¢ pod uwage to, ze jego dziatalno$¢ ma charakter
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profesjonalny (zawodowy), co oznacza m. in., ze prowadzona jest stale i przynajmniej w
zafozeniu, oparta na szczegoélnej wiedzy iumiejetnoSciach. Prowadzenie dziatalnosci
profesjonalnej uzasadnia zwiekszone oczekiwania otoczenia co do wiedzy, skrupulatnosci i
rzetelnosci podmiotu prowadzgcego takg dziatalno$¢. Za takiego profesjonaliste nalezy
rowniez uznac co do zasady wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia.
Wzorzec nalezytej staranno$ci naktada zatem na wykonawce, ktory sktada oferte,
podmiotowe Srodki dowodowe we wtasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich
stan rzeczy odpowiada rzeczywistoSci, majg one bowiem wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy oceniajgc, czy informacje podane przez wykonawce
wprowadzajg go w bigd, powinien ograniczyc sie do jednoznacznego ustalenia, czy dana
informacja jest prawdziwa, czy nieprawdziwa. Dla uznania informacji za wprowadzajgcg w
bigd nie jest istotne ustalenie, jaka przyczyna spowodowata, ze wykonawca takg informacje
przedstawit. Istotg nieprawdziwych informacji, tj. niezgodnych z faktami, jest brak ich
zgodnosci z istniejgcym stanem rzeczy. Zamawiajgcy dokonat powyzej weryfikacji badajgc
rejestr dziatalno$ci regulowanej prowadzony przez Burmistrza Miasta Nowa Ruda z ktérego
tresci jednoznacznie i w sposob niewatpliwy wynika, ze wykonawca nie posiada wpisu do
RDR (ani wskazywany przez niego podwykonawca). W tym miejscu wyjasnienia wymaga
szczegdlny charakter wpisu do rejestru dziatalnosci requlowanej uprawniajgcy podmiot do
wykonywania dziatalnosci w zakresie odbierania odpaddw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci. Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 9c ust.1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 2519 z p6zn. zm.)
~przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od wiaScicieli nieruchomosci jest obowigzany
do uzyskania wpisu do rejestru w gminie, na terenie ktoérej zamierza odbiera¢ odpady
komunalne od wta$cicieli nieruchomosci.” Zgodnie z utrwalonym stanowiskiem doktryny jak i
orzecznictwa sgdowego cytowana wyzej ustawa naktada na przedsiebiorcow odbierajgcych
odpady komunalne od wtascicieli nieruchomo$ci obowigzek uprzedniego uzyskania wpisu do
rejestru w gminie, na terenie ktérej zamierzajg odbiera¢ odpady komunalne od wtascicieli
nieruchomosci. W tresci przepisu ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,zamierza”, co
oznacza, ze wykonywanie tego rodzaju dziatalnosci musi poprzedza¢ wpis do
odpowiedniego rejestru. Brak uzyskania wpisu do RDR prowadzonego przez Burmistrza
Miasta Nowa Ruda oznacza, ze od poczagtku brak jest materialnoprawnej podstawy
wykonywania dziatalnoSci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych.
Natomiast zamawiajgcy w sposob nie budzgcy watpliwosci oznaczy w SWZ, iz wymaga na
dzien sktadania ofert aktualnego wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej. Zgodnie z

ustawg Pzp ocena spetniania przez wykonawce wymaganych warunkéw poprzedza wybor
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najkorzystniejszej oferty. Zatem przedsigbiorca zobowigzany jest spetni¢ wymagany warunek
na dzien sktadania ofert oraz zgodnie z art. 9c ust 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 2519 z p6zn. zm.).
Wymagany wpis do RDR wykonawca powinien posiadac juz w momencie powziecia zamiaru
Swiadczenia ustugi odbioru odpaddéw komunalnych jakim zapewne byto ztozenie oferty a nie
w terminie pozZniejszym np. po uzupetnieniu tego braku. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
nie jest mozliwe w zaistniatym stanie faktycznym spetnienie wymogu uzyskania wpisu nawet
po jego uzupetnieniu z uwagi na wskazany powyzej przepis art. 9c i uprzedni charakter
wpisu do RDR jednoznacznie okreslone warunki udziatu w postepowaniu. (KIO 3283/20).
Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy wskazuje, ze wykonawca zamierza Swiadczy¢
ustugi przy udziale podmiotu trzeciego — podwykonawcy. W zwigzku z powyzszym wymaog
uzyskania uprzedniego wpisu do RDR cigzy réwniez na podwykonawcy zamierzajgcym
Swiadczy¢ ustugi. W tym zakresie wskazany podwykonawca rowniez nie uzyskat wpisu do
RDR prowadzanego przez Burmistrza Miasta Nowa Ruda. Nalezy stwierdzic, ze
przedsiebiorcg odbierajgcym odpady jest nie tylko przedsiebiorca, ktory faktycznie wykonuje
dziatalno$¢ w tym zakresie, lecz takze przedsiebiorca zlecajgcy odbieranie odpadoéw innemu
podmiotowi. Nie wystarczy, aby to podmiot wykonujgcy zlecenie posiadat wpis do rejestru
dziatalno$ci regulowanej. Jak wskazujg sgdy, z istoty umowy zlecenia wynika obowigzek
wykonywania dziatalno$ci na rzecz zleceniodawcy. Natomiast zleceniodawcg jest
przedsiebiorca, ktory odbiera odpady na podstawie umowy z wiascicielami nieruchomosci. W
zwigzku z tym to na nim cigzy obowigzek uzyskania odpowiedniego wpisu (zob. wyrok NSA
Z 7.05.2019 ., Il OSK 1560/17, LEX nr 2678770; wyrok WSA w Szczecinie z 10.05.2018 r., Il
SA/Sz 155/18).”

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

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

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp: ,1. Z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: (...) 8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w po-stepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogfto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, lub ktoéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢

wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.”
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W mysl art. 110 ustawy pzp: , 1. Wykonawca moze zostac wykluczony przez zamawiajgcego
na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia. 2. Wykonawca nhie podlega
wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 5 lub art. 109 ust. 1 pkt
2.5 i 7.10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki: 1)
naprawit Ilub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoScuczynienie
pieniezne; 2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidfowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie
szkodami, aktywnie wspofpracujgc odpowiednio z wtasSciwymi organami, w tym organami
Scigania, lub zamawiajgcym; 3) podjgt konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu
postepowaniu, w szczegdélnoSci: a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami
odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy, b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczo$ci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego
do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw, e)
wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepisdw, wewnetrznych regulacji lub standardéw. 3. Zamawiajgcy
ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnoSci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wy-starczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okoliczno$ci czynu
wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg

wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.”

Przedmiotem sporu w niniejszej sprawie byta ocena prawidtowosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego w oparciu o podstawy prawne i faktyczne wskazane przez Zamawiajgcego
w pi$mie z dnia 2 lutego 2023 r., a dotyczgce wypeinienia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt
8 wustawy pzp, skutkujgcych odrzuceniem oferty jako zlozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu. W ocenie Izby, w ustalonym stanie faktycznym czynnosc

Zamawiajgcego opierajgca sie na ww. podstawie prawnej byta niezasadna z kilku powodow.

Na wstepie podkres$li¢ nalezy, Zze przedmiotem rozpoznania i ocenie Izby podlegata
wytgcznie prawidtowo$é czynnosci Zamawiajgcego w oparciu o uzasadnienie prawne i
faktyczne wskazane w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Zaskarzona czynnosé¢ oraz
podniesione wzgledem niej zarzuty odwotania wyznaczajg wiec granice rozpoznania, poza

ktére Izba nie jest uprawniona wykraczag.
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Dalej wskazania wymaga, ze Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego
zaprezentowanego na rozprawie, ze brak w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 239 ustawy
pzp oraz zadania uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty powoduje, iz
uwzglednienie odwotania nie jest mozliwe z uwagi na brak wptywu na wynik postepowania w
Swietle art. 554 ust. 1 ustawy pzp oraz dyspozycje art. 555 ustawy pzp, stanowigcego ze
s1zba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwofaniu”. Zauwazy¢
nalezy, ze zarzuty izadania odwofania zostaty postawione w celu przywrécenia oferty
Odwotujgcego do postepowania. Aby cel odwotania mogt zosta¢ osiggniety czynnosé
odrzucenia oferty musi zosta¢ uniewazniona, co jest mozliwe wytgcznie na etapie badania i
oceny ofert. Jak stanowi art. 7 pkt 18 ustawy pzp postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego jest uporzgdkowanym ciggiem czynnosci prowadzacym do wyboru
najkorzystniejszej oferty. Nie ulega wiec watpliwosci, ze Izba nakazujgc uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty nakazuje réwniez uniewaznienie wyboru, gdyz zamawiajacy jest
zobowigzany wroci¢ do etapu badania i oceny ofert. Jest to oczywista konsekwencja
postawionych w odwotaniu zarzutéw, pomimo ze zgdanie takie nie zostato wprost wyrazone
w tresci odwotania. Odwotujgcy uzasadniajgc interes w uzyskaniu zaméwienia na str. 9
odwotania podnidst, ze w Swietle kryteriow oceny ofert jego oferta jest ofertg najwyzej
oceniong i na skutek czynnosci Zamawiajgcego utracit szanse na uzyskanie zamodwienia, co
jest argumentacje kwestionujgca prawidtowos$é wyboru najkorzystniejszej oferty. Podkre$li¢
takze nalezy, ze co do zasady zarzut naruszenia art. 239 ustawy pzp jako zarzut gtowny
odwotania (,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie Kryteribw oceny
ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.”) dotyczy stanéw faktycznych, w ktérych
naruszenie obejmuje nieprawidtowg ocene ofert w Swietle postawionych kryteribw. W
przedmiotowe] sprawie zarzut taki mogtby by¢ wytgcznie zarzutem wynikowym, majgcym
charakter wtorny wzgledem zarzutéw gtéwnych odwotania. Co wiecej, I1zba nie jest zwigzana
zgdaniami odwotania, dlatego tez uwzgledniajgc =zarzuty odwotania oraz pojecie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jako uporzgdkowanego ciggu czynnosci,
uniewazniajgc czynnos¢ odrzucenia oferty Izba nakazata w konsekwencji réwniez

uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Przechodzac do zarzutéw odwotania, wskazania wymaga, ze Odwotujgcy zakwestionowat
w pierwszej kolejnosci czynnosé odrzucenia jego oferty jako ztozonej przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp. W ocenie Izby

zarzut zastugiwat na uwzglednienie.
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Podkresli¢ nalezy na wstepie, ze nie byto sporne miedzy Stronami, iz Odwotujgcy oswiadczyt
w formularzu JEDZ, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Bezsporne byto réwniez, ze
na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy przedstawit zaswiadczenie o wpisie do rejestru
dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci na terenie Gminy Nowa Ruda, zamiast w zakresie odbierania odpadéw
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci na terenie Gminy Miejskiej Nowa Ruda, a takze
ze w odpowiedzi na wezwanie z art. 128 ust. 1 ustawy pzp nie uzupetnit wymaganego
zaswiadczenia, wnoszgc o przesuniecie terminu na jego ziozenie, z uwagi na trwajgcg
procedure dotyczacg uzyskania wpisu we wiasciwym rejestrze. Istotg sporu byto natomiast,
czy Zamawiajgcy prawidiowo uznat, ze w tak ustalonym stanie faktycznym wypetnita sie
dyspozycja art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp. Zaznaczenia wymaga, ze Zamawiajgcy
wytgcznie na tej podstawie odrzucit oferte Odwotujgcego wskazujgc wyraznie w tresci pisma
z dnia 2 lutego 2023 r., ze ,ztozenie przez Wykonawce SAP-BUD PPHU S. K. o$wiadczenia
w zakresie spetniania warunkow udziatu lub kryteribw selekcji, pomimo ze Wykonawca ten
nie posiada wymaganego przez Zamawiajgcego wpisu do rejestru dziatalno$ci requlowanej
w zakresie odbierania odpadow komunalnych od wtaScicieli nieruchomoS$ci na terenie Gminy
Miejskiej Nowa Ruda, zostato zakwalifikowane przez Zamawiajgcego jako wprowadzenie
zamawiajgcego w blgd w wyniku zamierzonego dziatania lub razgce niedbalstwo i w
konsekwencji stanowi podstawe wkluczenia w/w Wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego.” W ocenie lzby, kwalifikacja prawna dokonana przez

Zamawiajgcego nie byta prawidtowa.

Zgodnie z trescig uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty, Zamawiajgcy opart decyzje
0 wypetnieniu sie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp na okolicznosci ztozenia przez
Odwotujgcego w formularzu JEDZ o$wiadczenia, ze spetnia warunki udzialu w
postepowaniu, ktére to oswiadczenie w wyniku weryfikacji podmiotowej Wykonawcy okazato
sie nieprawdziwe. Podkreslenia wymaga jednak, Zze okolicznos¢ niespetnienia przez
wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nie moze by¢é kazdorazowo utozsamiana z
zaistnieniem przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp. Oswiadczenia
sktadane przez wykonawcow w formularzu JEDZ stanowig wytgcznie oSwiadczenia wstepne.
Konkretyzacjg tych oswiadczeh sg podmiotowe $rodki dowodowe, na podstawie ktorych
zamawiajgcy dokonuje weryfikacji czy m.in. warunki udziatu zostaty spetnione. W niniejszej
sprawie ztozenie przez Odwotujgcego oswiadczenia w JEDZ o spetnieniu warunkéw udziatu

w postepowaniu nie spowodowato, ze wypetnita sie dyspozycja art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy

pZp.

18



Zwazy¢ nalezy, ze przestanki z powyzszego przepisu w odroznieniu od dyspozycji art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy pzp (,(...) ktéry w wyniku lekkomysinoSci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bfgd (...)") okre$lajg kwalifikowane przypadki wprowadzenia
w btad. Wykonawca musi przede wszystkim dziata¢ w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa. Przepis odsyta wiec w pierwszej kolejnosci do zachowania
zamierzonego, celowego, a wiec $wiadomego i nastawionego na wywotanie okreslonych
skutkéw. W odniesieniu natomiast do pojecia razgcego niedbalstwa to w doktrynie podkresla
sie, ze jest to szczegodlnie negatywna, naganna ocena postepowania, ktére drastycznie
odbiega od modelu wiasciwego w danych warunkach. Przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowala sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej
starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych
(elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej
osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w
sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej. (tak tez: M. Sieradzka (red.), Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2022). Do podjecia czynnosci wykluczenia
niezbedne jest wiec ustalenie, ze wykonawca dziatat umysinie - z zamiarem wprowadzenia
zamawiajgcego w btad - lub tez wprawdzie nieumysinie, jednak z naruszeniem w sposob
razacy standardu wymaganej ostroznosci. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15
kwietnia 2022, sygn. akt: KIO 901/22).

Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy wskazania wymaga, ze w ocenie Izby, na
moment sktadania oswiadczenia w JEDZ o spetnieniu warunkéw udziatlu w postepowaniu,
Odwotujgcy nie dziatat w warunkach razgcego niedbalstwa, a tym bardziej z celowym,
Swiadomym zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w btad, wymaganym dyspozycjg art.
109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp. Na takg ocene zachowania Wykonawcy nie wskazujg
okolicznosci faktyczne ustalone w niniejszej sprawie. Po pierwsze zauwazy¢ nalezy, ze
skladajgc oswiadczenie w JEDZ Wykonawca musiat mie¢ swiadomosé, Ze jest ono
wytgcznie wstepnym oswiadczeniem co do spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i
dopiero weryfikacja podmiotowa Wykonawcy — przedstawienie wtasciwych podmiotowych
Srodkow dowodowych umozliwi potencjalnie Wykonawcy uzyskanie zamdwienia, co wynika
wprost z tresci SWZ. Zamawiajgcy nie mogt na podstawie tego o$wiadczenia zdecydowac o
wyborze oferty Odwotujgcego. Nastepnie zauwazy¢ nalezy, ze nie byto tak, ze Odwotujacy w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z art. 126 ust. 1 ustawy pzp nie przedstawit
zadnych dokumentéw. Odwotujgcy ztozyt zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci

regulowanej prowadzonego przez Wéjta Gminy Nowa Ruda. Odwotujgcy miat zatem wiedze,
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ze aby realizowa¢ zamowienie musi posiada¢ wpis do RDR. Izba zwraca takze uwage, ze
dopiero po skierowaniu przez Zamawiajgcego drugiego wezwania w trybie art. 128 ust. 1
ustawy pzp, w ktéorym Zamawiajgcy informuje, ze Wykonawca przedstawit wpis do rejestru
prowadzonego przez Gmine Nowa Ruda zamiast Gmine Miejskg Nowa Ruda, Wykonawca
ztozyt wniosek o wpis do wiasciwego rejestru. Zachowanie Wykonawcy wskazuje w sposob
oczywisty, ze pozostawat on w btednym przekonaniu skfadajgc o$wiadczenie w JEDZ, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a wpis ktory uzyskat przed terminem sktadania
ofert jest wpisem do wtasciwego rejestru. Izba wzieta pod uwage okolicznos¢ bezsporng
przyznang przez obie Strony, ze Wykonawca sktadajgc oswiadczenie byt w trakcie realizacji
dla Zamawiajacego innej umowy na odbidér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych,
wytwarzanych przez wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych zawartej w wyniku
odrebnego postepowania. Wykonawca moégt zatem pozostawaé w przekonaniu o
prawidtowosci wpisu, skoro swiadczyt ustugi, dla ktérych wpis jest wymagany. Na uwage
zastuguje réwniez, ze z zaswiadczenia o wpisie wynika: ,zaswiadcza sie, ze do
prowadzonego przez Wojta Gminy Nowa Ruda rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomos$ci z terenu gminy Nowa Ruda
(...).” W ocenie Izby w zakresie wymaganego wpisu mogto po stronie Wykonawcy doj$¢ do
niezamierzonej pomytki, pomimo zachowania minimalnej starannoéci. Wykonawca uzyskat
wpis ale dla Gminy wiejskiej. Zamawiajgcy w tym zakresie podnosit istotne znaczenie
posiadania przez wykonawce wpisu dla prawidtowej realizacji zamdwienia, jako obowigzku
wynikajgcego z przepiséw prawa, ktory kazdy wykonawca starajgcy sie o uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia powinien na dzien sktadania ofert spetnic. I1zba nie neguje wagi
postawionych warunkow udziatlu w postepowaniu i szczegblnego charakteru wpisu oraz
podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz warunki muszg zosta¢ spetnione na dzien sktadania
ofert. Niemniej jednak, dla uznania, ze wypetnita sie dyspozycja art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy
pzp i zakwalifikowania zachowania wykonawcy jako celowego (z winy umysinej) czy tez jako
razgcego niedbalstwa (kwalifikowany stopien winy nieumysinej) konieczna jest ocena tego
zachowania na moment przedstawiania przez wykonawce danych informacji w
okolicznosciach, w ktérych wykonawca sie znajdowat. Dokonanie takiej oceny prowadzi do
wniosku, ze przypisanie Odwotujgcemu razgcego niedbalstwa byto nieuzasadnione. Co
wiecej, przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp muszg wystgpi¢ tgcznie aby wykluczenie
wykonawcy byto uprawnione, a zdaniem |zby takze dalsze przestanki z tej podstawy prawne;j

nie wypetnity sie w ustalonym stanie faktycznym.

Podkresli¢ nalezy, ze dyspozycja powyzszego przepisu ,wprowadzit w bigd” wskazuje na

forme dokonang. Tym samym podstawg wykluczenia wykonawcy nie moze byé sama préba

20



badz zamiar wprowadzenia zamawiajgcego w bfad, a jedynie faktyczne wywotanie
u zamawiajgcego mylnego wyobrazenia o faktach dotyczacych w tym przypadku: spetnienia
przez Odwotujgcego warunkow udziatu w postepowaniu. Co wiecej, przedstawienie tych
informacji musi mie¢ wptyw (chociazby potencjalny) na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu, przy czym w przepisie mowa o istotnym” a nie

jakimkolwiek wptywie.

Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy dysponowat wszystkimi informacjami, ktére pozwalaty mu na
ocene, czy Odwotujgcy spetnia czy nie warunki udzialu w postepowaniu. Zamawiajgcy
otrzymat wstepne o$wiadczenie w JEDZ o spetnieniu warunkéw udziatu, ktére w ocenie I1zby
nie miato i nie mogto mie¢ istotnego wptywu na decyzje Zamawiajgcego w postepowaniu,
a bynajmniej tego istotnego wptywu Zamawiajgcy nie wykazat. W decyzji o odrzuceniu oferty
wskazano: ,Wzorzec nalezytej staranno$ci nakfada zatem na wykonawce, ktéry skfada
oferte, podmiotowe $rodki dowodowe we wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany
w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistos$ci, majg one bowiem wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego.” Niemniej jednak, Zamawiajgcy twierdzenia tego nie
odniost do ustalonych okolicznosci faktycznych i nie wskazat jaki istotny wptyw i na jakie
decyzje miata lub mogta mie¢ informacja o spetnieniu warunkéw udziatu wynikajgca z
o$wiadczenia JEDZ Odwotujgcego. Zamawiajgcy w wyniku wezwania z art. 126 ust. 1
ustawy pzp otrzymat od Wykonawcy zaswiadczenie, a na podstawie informacji w nim
zawartych Zamawiajgcy stwierdzit, ze Wykonawca przedtozyt wpis do niewtasciwego
rejestru. Dokumenty zatem sktadane w postepowaniu przez Odwotujgcego (podmiotowe
srodki dowodowe), na podstawie ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany dokonaé weryfikacji
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przedstawiaty informacje prawdziwe o
niewlasciwym wpisie. Dlatego tez zresztg Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy pzp. Nie jest wiec tak, ze Zamawiajgcy
ustalat na podstawie innych zrédet, czy Wykonawca posiada wymagany wpis. Okolicznosci
te wynikaty wprost z przedtozonych przez Wykonawce podmiotowych Srodkow dowodowych
oraz pisma Odwotujgcego z dnia 27 stycznia 2023 r. Na ich podstawie Zamawiajgcy mogt

ustali¢ czy Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Doda¢ nalezy, ze zgodnie z art. 111 pkt 5 ustawy pzp wykluczenie wykonawcy w przypadku,
o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 nastepuje na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia. Wykluczenie wiec wykonawcy na ww. podstawie prawnej
skutkuje wysoce negatywnymi konsekwencjami i decyzja w tym zakresie powinna by¢

podejmowana z zachowaniem szczegodlnej ostroznosci.
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W konsekwencji powyzszego, Izba uznata Zze nie wyczerpaty sie przestanki z art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy pzp, ktére muszag wystapic tgcznie, a zatem odrzucenie oferty Odwotujgcego na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy pzp byto nieprawidtowe.

Niezasadne w $wietle czynnosci Zamawiajgcego okazaty sie réwniez twierdzenia dotyczace
podmiotu trzeciego - podwykonawcy Odwotujgcego, gdyz pozostawaty one w oderwaniu od
podstawy odrzucenia oferty Wykonawcy. Zaznaczy¢ nalezy, ze udostepnienie zasobow
zgodnie ze zobowigzaniem dotgczonym do oferty dotyczyto: ,wiedza i do$wiadczenie oraz
potencjat techniczny.” Natomiast ustawa pzp w art. 118 stanowi: ,,Wykonawca moze w celu
potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji,
w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamowienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolnoSciach technicznych Ilub zawodowych Ilub sytuacji finansowej Ilub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
fgczgcych go z nimi stosunkéw prawnych.” Nie jest zatem mozliwe udostepnienie zasobow
w zakresie warunku dotyczgcego uprawnien. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
wskazat, ze zweryfikowat ze podwykonawca Odwotujgcego nie posiada wpisu do RDR co
wjego ocenie rowniez kwalifikuje sie jako ,razgce niedbalstwo wprowadzajgce
zamawiajgcego w bigd”. Zamawiajgcy nie odnidst tej okolicznosci do przestanek z art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy pzp stanowigcego podstawe odrzucenia oferty m.in. Ze informacje
wprowadzajgce w btgd muszg dotyczy¢ nie podlegania wykluczeniu, spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu lub kryteribw selekcji, co mogto mie¢ istotny wpltyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Twierdzenia
Zamawiajgcego nie dotyczg wiec podstawy odrzucenia oferty jako ztozonej przez

wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze przedmiotem rozpoznania Izby nie mogta by¢ dodatkowa argumentacja
Zamawiajgcego i Przystepujgcego odnoszgca sie do wpisu do rejestru podmiotéw
wprowadzajgcych produkty, produkty w opakowaniach i gospodarujgcych odpadami (BDO),
gdyz okolicznosci te nie byty wskazane w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego. Jak
juz zostato podniesione Izba bada prawidtowos$¢ czynnosci Zamawiajgcego wylgcznie
w oparciu o podstawy prawne i faktyczne wskazane w decyzji Zamawiajgcego z dnia 2
lutego 2023 r.

Przechodzac do zarzuconego naruszenia dotyczacego braku oceny przez Zamawiajgcego
samooczyszczenia ztozonego przez Odwotujgcego, Izba uznata argumentacje Odwotujgcego

za niezasadna.
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W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze procedura samooczyszczenia ma na celu
umozliwienie wykonawcy na udziat w postepowaniu pomimo ziszczenia sie wobec niego
niektérych przestanek wykluczenia. Instytucja ta znajduje swoje zrédto w przepisach
unijnych. Dyrektywa 2014/24/UE w motywie 102 stanowi, ze: ,Nalezy jednak uwzgledni¢
mozliwos¢ przyjecia przez wykonawcow Srodkow dostosowawczych majgcych na celu
naprawe skutkow wszelkich przestepstw lub naruszen oraz skuteczne zapobieganie dalszym
przypadkom niewfasciwego zachowania. Srodki takie moga w szczegdlnoéci obejmowaé
dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie wszelkich powigzan z osobami lub
organizacjami odpowiedzialnymi za niewfasciwe zachowania, odpowiednie Srodki stuzgce
reorganizacji personelu, wdrozenie systeméw sprawozdawczo$ci i kontroli, utworzenie
struktury audytu wewnetrznego monitorujgcego przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych
zasad odpowiedzialno$ci i odszkodowan. W przypadku gdy dziatania te oferujg
wystarczajgce gwarancje, dany wykonawca nie powinien byc juz wykluczany jedynie ze
wspomnianych wzgledow. Wykonawcy powinni mie¢ mozliwo$¢ zwracania sie o zbadanie
$rodkéw dostosowawczych podjetych w celu ewentualnego dopuszczenia do postepowania
0 udzielenie zamowienia. Jednak to panstwom cztonkowskim nalezy pozostawic okreslenie
szczegotowych warunkdw proceduralnych i merytorycznych majgcych zastosowanie w takich
przypadkach. Panstwa cztonkowskie powinny w szczegoélnosci mie¢ swobode w
decydowaniu, czy zezwoli¢ poszczegdlnym instytucjom zamawiajgcym na przeprowadzanie
stosownych ocen, czy tez powierzyc to zadanie innym organom na szczeblu centralnym lub
nizszym’.

Zgodnie z art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24/UE: ,Kazdy wykonawca znajdujgcy sie w jednej
Z sytuacji, o ktérych mowa w ust. 1 i 4, moze przedstawic¢ dowody na to, ze podjete przez
niego Srodki 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 o udzielenie zaméwienia. W tym celu
wykonawca musi udowodni¢, Zze zrekompensowat wszelkie szkody spowodowane
przestepstwem lub wykroczeniem lub zobowigzat sie do ich rekompensaty, wyczerpujgco
wyjasnit fakty i okolicznoSci, aktywnie wspofpracujgc z organami $ledczymi, i podjat
konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub nieprawidtowemu postepowaniu. Srodki podjete
przez wykonawcOw sg oceniane z uwzglednieniem wagi i szczegolnych okolicznosci
przestepstwa lub wykroczenia. Jezeli Srodki zostang uznane za niewystarczajgce,

wykonawca otrzymuje uzasadnienie takiej decyzji. (...)”
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W takiej sytuacji na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze zostaty podjete
niezbedne srodki do wykazania jego rzetelnosci, usuniecia skutkdbw zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia oraz zapobiegajgce wystgpieniu takich sytuacji w przysztosci. Przepis
art. 110 ust. 2 ustawy pzp wymaga od wykonawcy udowodnienia Zamawiajgcemu, iz spetnia
tacznie przestanki wymienione w tym przepisie. Podkresli¢ nalezy dalej, ze przedstawienie
przez wykonawce dowodow na podjecie konkretnych dziatan naprawczych jest warunkiem
sine qua non dla uznania ich za wystarczajgce i stwierdzenia rzetelnosci wykonawcy.
Instytucja samooczyszczenia jako wyjatek od reguty niewatpliwie powinna byc¢
interpretowana wasko. Zamawiajgcy nie bedzie mégt uzna¢ zatem za wystarczajgce nawet
obszernych iszczegotowych wyjasnien wykonawcy, przy braku dowoddéw na podjecie
opisanych dziatan (wyrok KIO z dnia 15 kwietnia 2021 r., sygn. akt: KIO 627/21, KIO 630/21,
KIO 657/21, KIO 658/21). Na skutek prawidlowego samooczyszczenia Zamawiajacy
powinien uzyska¢ gwarancje, ze w wyniku przeprowadzonych dziatan naprawczych
wykonawca jest w stanie nalezycie i solidnie wykona¢ zamoéwienie. Jak wskazano w wyroku
KIO z dnia 12 listopada 2020 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 2302/20: ,,Wykonawca ubiegajgcy
sie o0 udzielenie zamobwienia powinien bowiem dawac¢ gwarancje prawidfowego wykonania
umowy. Wykonawcy, ktorzy w przesztoSci nie wykazali sie odpowiednig rzetelnoscig, mogag
nie zosta¢ dopuszczeni do udziatu w postepowaniu, poniewaz ustawodawca uznat, Ze
stanowig oni realne zagrozenia dla prawidtowosci wydatkowania $rodkdw publicznych i

zasadnym jest ich wykluczenie.”

Oczywiscie ocena skutecznosci powyzszych dziatan nalezy do Zamawiajgcego, przy czym
Zamawiajgcy przy zachowaniu maksymalnej obiektywnosci, jest zobowigzany uwzglednié¢

wage i szczegdlne okolicznosci zdarzenia, stanowigcego podstawe wykluczenia.

Wskazania wymaga, ze wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na
kazdym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia. Co do zasady z inicjatywg
samooczyszczenia powinien wystgpic sam wykonawca, wskazujgc w oswiadczeniu
wstepnym, Zze znajduje sie w sytuacji uzasadniajgcej wykluczenie. Niemniej jednak
niewykluczone sg sytuacje, kiedy samooczyszczenie nastepuje na dalszym etapie
postepowania, co jest zalezne i powinno by¢ oceniane indywidualnie w kontekscie
zaistniatych okolicznosci i konkretnych stanéw faktycznych (por. wyrok KIO z dnia 28 lutego
2022 r., sygn. akt: KIO 315/22). Dotyczy to przede wszystkim sytuacji spornych i
niejednoznacznych co do okolicznosci powodujgcych wykluczenie wykonawcy. Kwestia
terminu, w jakim wykonawca powinien podjg¢ dziatania naprawcze rowniez pozostaje

zalezna od okolicznosci faktycznych danej sprawy.
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Przenoszac powyzsze na kanwe niniejszej sprawy podkreslic nalezy, ze Odwotujgcy nie
mogitby w przedmiotowym postepowaniu dokonaé skutecznego samooczyszczenia, gdyz
musiatby to uczyni¢ jeszcze przed czynnoscig Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania, a wiec jeszcze przed uznaniem ze w ogodle wypetnita sie w postepowaniu
wzgledem Wykonawcy przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp. Jesli czynnosc
wykluczenia Wykonawcy bytaby zasadna, z czym Izba sie nie zgadza, to dopiero w kolejnym
postepowaniu Odwotujgcy musiatby w oswiadczeniu JEDZ przyznaé, ze znalazt sie w
sytuacji, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp i wykazac, ze spetnione zostaty
przestanki samooczyszczenia. W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy w pismie z dnia 27
stycznia 2023 r. wnosit wytgcznie o przedtuzenie terminu na ztozenie zaswiadczenia o wpisie
do wiasciwego rejestru wskazujgc, ze ztozyt stosowny wniosek. Z pisma nie wynika aby
Wykonawca przyznat, ze zachodzi wobec niego podstawa wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy pzp, a jedynie ze Wykonawca podjgt probe uzyskania dokumentow, ktére byly
wymagane na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Dokumenty i
wyjasnienia ztozone w dniu 6 lutego 2023 r. na co powotywat sie Odwotujgcy, tym bardziej
nie mogly by¢ brane pod uwage, jako ztozone juz po wyborze najkorzystniejszej oferty.
Podobnie dowdd przedstawiony przez Odwotujgcego na posiedzeniu, a dotyczgcy szkolenia

pracownikow.

Pomimo, ze Izba uznata powyzszg argumentacje za niezasadng to stanowi ona wytgcznie
konsekwencje zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp. Celem
odwotania bylo uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty w oparciu o ww. podstawe
prawng, i ten cel i wynik postepowania odwotawczego zostat osiggniety na korzysé

Odwotujgcego, dlatego tez Izba uwzglednita odwotanie w catosci.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust.
1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie

szczegotowych rodzajéw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.)
zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania
uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasadzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci 15
000,00 zt i wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt na podstawie faktury Vat

ztozonej przez Odwotujgcego na rozprawie.

PrzewodniczacCy: ......ccoocviiviiiiiiiniiiieneas
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