Sygn. akt KIO 2387/21

WYROK
z dnia 6 wrzesnia 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Czionkowie: Emil Kawa

Jolanta Markowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzednia 2021 roku odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 sierpnia 2021 r. przez wykonawce MGGP
Spétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie w postepowaniu prowadzonym przez Operatora

Gazociagéw Przesytowych GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy ECM Group Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego MGGP Spétka Akcyjna z siedzibg w

Tarnowie, i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasadza od odwotujgcego MGGP Spoétka Akcyjna z siedzibg w Tarnowie na rzecz
zamawiajgcego: Operatora Gazociggéw Przesylowych GAZ-SYSTEM Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset

ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika strony.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (teks jednolity Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) 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: .....cioiiiiiiiiiiiiirreaas

CZIoNKOWIE: oo



Sygn. akt: KIO 2387/21

Uzasadnienie

Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM Spétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r.
poz. 1129) dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
Swiadczenie ustugi budowlanego nadzoru inwestorskiego, przyrodniczego i zarzadzania
realizacjg Inwestycji pn.: ,Budowa gazociggu DN 1000 Gustorzyn — Wrondw" z podziatem
na trzy Etapy, numer referencyjny: ZP/2021/04/0037/Pl. Ogtoszenie o zamdéwieniu
zamieszczono w Dzienniku Urzedowym UE z 21 kwietnia 2021 r. pod pozycjg 2021/S 077-
198635.

Zamawiajacy 30 lipca 2021 wezwat wykonawce MGGP S.A. z siedzibg w Tarnowie
do poprawienia dokumentu JEDZ poprzez ziozenie oswiadczenia o okreslonej przez
Zamawiajgcego tresci oraz przedstawienia przedsiewzietych w celu samooczyszczenia
Srodkow. W terminie ustawowym ww. wykonawca (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie
zarzucajgc czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego naruszenie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 110 ust. 2 ustawy Pzp poprzez ich niewtasciwie zastosowanie i wezwanie
Odwotujgcego do poprawienia JEDZ poprzez wskazanie odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy
wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego?” oraz do przestawienia
przedsiewzietych w celu samooczyszczenia srodkow wraz z ich opisem, zgodnie z
dyspozycjg art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, w sytuacji gdy art. 128 ust. 1 ustawy Pzp upowaznia
Zamawiajgcego tylko do zgdania, aby Wykonawca odpowiedziat na pytania zawarte w JEDZ,
ale nie upowaznia do przesgdzania o tresci takiej odpowiedzi. MGGP S.A. w uprzednio
ztozonym JEDZ udzielita odpowiedzi na przedmiotowe pytanie zgodnie z prawda, a decyzja
o ewentualnym zaistnieniu okolicznosci uzasadniajgcych potrzebe skorzystania z procedury

samooczyszczenia lezy w gestii Wykonawcy, a nie Zamawiajgcego.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wezwaniu MGGP S.A. do
poprawienia JEDZ poprzez wskazanie odpowiedzi , TAK” na pytanie ,Czy wykonawca jest
winien powaznego wykroczenia zawodowego?" oraz do przestawienia przedsiewzietych w
celu samooczyszczenia srodkdw wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2

ustawy Pzp.



Ponadto Odwotujgcy wnidst o wytgczenie jawnosci rozprawy i ograniczenie wglgdu do
materialu dowodowego w zakresie jakim bedg w trakcie rozprawy omawiane okolicznosci
objete tajemnicg przedsiebiorstwa MGGP S.A., oraz o przeprowadzenie dowodow z

dokumentéw powotanych w tresci odowtania.

Odwotujgcy podat, ze ztozyt w postepowaniu wazng oferte, ktéra zostata oceniona
jako najkorzystniejsza. Zamawiajgcy wezwat go do poprawienia JEDZ poprzez nakazanie
odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego?” oraz do przestawienia przedsiewzietych w celu samooczyszczenia $srodkéw
wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego
wezwanie nie ma podstaw prawnych, a zgdana odpowiedz nie odpowiadataby prawdzie,
totez nie mogt zastosowac sie¢ do wezwania zgodnie z jego trescig. Nie zgadzajgc sie z
tresScig wezwania zarowno ze wzgledow formalnych jak i merytorycznych (MGGP S.A. stoi
na stanowisku, Zze nie jest winna Zzadnego powaznego wykroczenia zawodowego, a
oswiadczenie w tym przedmiocie odpowiada prawdzie), w dniu 2 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy
zwrécit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o zmiange wezwania w taki sposéb, aby nie
narzucato Odwotujgcemu tresci odpowiedzi na pytania zawarte w JEDZ, a tym samym nie
nakazywato zlozenia odwiadczenia o tresci zgodnej z oczekiwaniami Zamawiajgcego,
niezaleznie od woli i stanowiska Wykonawcy w tym przedmiocie. Zamawiajgcy nie
ustosunkowat sie do wniosku Wykonawcy, w zwigzku z czym w dniu wyznaczonym w
wezwaniu tj. 4 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy odpowiedziat Zamawiajgcemu przedstawiajgc
swoje stanowisko i ponownie ztozyt JEDZ, w ktérym na pytanie Czy wykonawca jest winien
powaznego wykroczenia zawodowego?", podtrzymat dotychczasowg odpowiedz,
zaznaczajgc ,NIE”. Odwotujgcy wskazat na brak podstaw prawnych i merytorycznych
zgdania Zamawiajgcego, podkreslajgc charakter jednolitego dokumentu, bedacego
o$wiadczeniem wtasnym Wykonawcy, ktory za posrednictwem JEDZ przekazuje wiedze o
swojej sytuacji/wtasciwosciach Zamawiajgcemu. Stwierdzit, ze uprzednio ziozone
oswiadczenie co do zachodzenia wobec niego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt. 5
ustawy Pzp jest prawidiowe i zgodne z prawda, gdyz MGGP S.A. nie jest winna zadnego
powaznego wykroczenia zawodowego. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat na okolicznosci

zwigzane z zakohczeniem przedmiotowej umowy, uzasadniajgc swoje stanowisko.

Nastepnie Odwotujgcy podniést, ze przepisy prawa nie dajg Zamawiajgcemu
uprawnienia do zadania od Wykonawcy modyfikacji ztozonego oswiadczenia co do
zaistnienia/braku przestanek wykluczenia w taki sposéb, aby bylo ono zgodne z
oczekiwaniami czy stanowiskiem Zamawiajgcego, szczegdlnie w sytuacji gdy Wykonawca
oswiadczenie co do tych okolicznosci ztozyt w pierwotnie przedstawionym JEDZ. Odwotujgcy

przywotat art. 128 ust. 1 ustawy Pzp i stwierdzit, Ze obowigzek wezwania wykonawcy do



ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw powstaje po stronie Zamawiajgcego,
jezeli dany wykonawca dokumentéw takich nie zlozyt, zawierajg one braki lub btedy. MGGP
S.A. na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp przedtozyta
prawidtowo wypetniony dokument JEDZ, zawierajgcy niezbedne odpowiedzi na wszystkie
pytania, Przygotowujgc JEDZ MGGP S.A. oparfa sie na swojej najlepszej i aktualnej wiedzy,
co do okolicznosci dotyczacych spotki, w tym w zakresie przestanek odstgpienia. Przestanka
wykluczenia okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie ma zastosowania do MGGP
S.A., a zlozone przez Spotke oswiadczenie w tym zakresie odpowiada prawdzie. Nie
wystgpita wiec zadna podstawa z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp nakazujgca Zamawiajgcemu
zwrocenie sie do wykonawcy o uzupetnienie JEDZ. Dokument taki zostat zlozony, nie
zawiera brakow, a w oczywisty sposéb nie jest btedem zgodna z prawdg odpowiedz na
pytanie, bedgce oswiadczeniem wiedzy Wykonawcy, nawet jezeli Zamawiajacy uwaza, ze
powinna mie¢ inng (tu: przeciwng) tres¢. Uczynienie zadosé wezwaniu Zamawiajgcego
zgodnie z jego tresScig skutkowatoby ztozeniem przez MGGP S.A. nieprawdziwego
oSwiadczenia. Takze skorzystanie z procedury samooczyszczenia jest wytgcznym
uprawnieniem Wykonawcy, z ktérego moze skorzystaé, aby udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze
jest podmiotem wiarygodnym i zdolnym do prawidtowego wykonania zamoéwienia, w sytuacji
gdy zaszty wobec niego przestanki wykluczenia. Zamawiajgcy nie moze nakazac
Wykonawcy dopetnienia przedmiotowej procedury. Uprawnieniem Zamawiajgcego jest
ocena ztozonych przez wykonawcéw dokumentéw i podjecie dziatan wynikajgcych z takiej
weryfikacji, natomiast nie moze on ingerowa¢ w opisanym wyzej zakresie w tresé

przekazywanych informacji i oSwiadczen wykonawcéw.

Pobocznie Odwotujgcy wskazat, ze w swoim wezwaniu Zamawiajgcy opart sie
wytgcznie na swojej subiektywnej i jednostronnej ocenie okolicznosci sprawy, pomijajgc fakt,
ze kwestia wczesSniejszego rozwigzania przywotanej umowy jest przedmiotem sporu
toczgcego sie pomiedzy stronami, a MGGP S.A. rowniez ztozyta oswiadczenie o odstgpieniu
od umowy. W ocenie spotki oswiadczenie Zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy nie miato
podstaw ani faktycznych ani tez prawnych, a tym samym byto bezskuteczne, a okolicznosci,
ktore spowodowaty rozwigzanie umowy nie lezaty po stronie Wykonawcy, ktéry umowe
realizowat prawidtowo i zgodnie z jej tresScig. Zamawiajgcy ani w oswiadczeniu o odstgpieniu
od umowy, ani tez w pdzniejszej korespondencji nie powotywat sie na powazne naruszenia
zawodowe, jako podstawe podejmowanych czynnosci. Nadto samo rozwigzanie umowy jest
niewystarczajgce do uznania, ze doszto do powaznego wykroczenia zawodowego po stronie

Wykonawcy.

Pismem z 2 wrzeénia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc

0 jego oddalenie z uwagi na jego bezzasadnos¢, jak rowniez ze wzgledu na brak



materialnoprawnej przestanki wniesienia odwotania rozumianej jako niewykazanie szkody,
ktérg poniost lub moze ponies¢ w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy lub, alternatywnie, brak wptywu ewentualnego naruszenia przepiséw

ustawy przez Zamawiajgcego na wynik postepowania.

Zamawiajgcy podat m.in., ze 6 grudnia 2018 r. zawart z Odwotujagcym umowe nr
1000032164, ktéra dotyczyta opracowania dokumentacji projektowej dla zadania
inwestycyjnego pn.: ,Budowa gazociggu Skoczéw-Komorowice-Oswiecim-Tworzen wraz z
infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie wojewddztw matopolskiego i Slgskiego.
Etap Ill Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw-Komorowice-
Oswiecim”, od ktérej odstgpit 19 czerwca 2020 r. z winy Odwotujgcego. W zwigzku z tym
uznat, iz wobec Odwotujgcego znajduje zastosowanie przestanka wykluczenia z art. 109 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp i 30 lipca 2021 r. wystosowat do Odwotujgcego na podstawie art. 128 ust.
1 i ust. 4 ustawy Pzp wezwanie do poprawienia i/lub uzupetnienia i/lub wyjasnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz oswiadczenia oraz do przedstawienia
przedsiewzietych w celu samooczyszczenia Srodkow wraz z ich opisem, zgodnie z
dyspozycjg art. 110 ust. 2 ustawy Pzp (dalej: ,Wezwanie”). W dniu 2 sierpnia 2021 r.
Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o zmiane tresci Wezwania, do
ktorego Zamawiajgcy nie ustosunkowat sie. Natomiast 4 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy
odpowiedziat Zamawiajgcemu na Wezwanie, stwierdzajgc iz: wobec Wykonawcy nie
zachodzg zadne przestanki wykluczenia okreslone przez Zamawiajgcego w SWZ i
ogtoszeniu o zamdwieniu, stgd oswiadczenie w formularzu JEDZ jest prawidiowe.
Konsekwentnie  Odwotujgcy nie przedstawit $Srodkow przedsiewzietych w celu
samooczyszczenia. Pismem z dnia 2 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy wykluczyt

Odwotujgcego z postepowania.

Uzasadniajgc swoje stanowisko w zakresie braku szkody po stronie Odwotujgcego
lub, alternatywnie, brak istothnego wptywu naruszenia przepiséw na wynik postepowania
Zamawiajgcy wskazat m.in., ze Odwotujgcy, wskazujgc na interes we wniesieniu odwotania,
powotuje sie na mozliwos¢ poniesienia szkody wynikajgcej ze skierowanego do niego
Wezwania, polegajgcej na uniemozliwieniu mu ,przedstawienia wyjasnien co do swojego
stanowiska w przedmiocie przestanki wykluczenia w postepowaniu”, co miatoby doprowadzi¢
do wykluczenia Odwotujacego z postepowania, cho¢ nie zachodzg wobec niego przestanki
wykluczenia. Zgodnie z art. 110 ust. 1 PZP, wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez
zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia. Tym samym, na
kazdym etapie postepowania zamawiajacy moze kierowa¢ do wykonawcéw wezwania, o
ktérych mowa w art. 128 ust. 1 lub ust. 4 ustawy Pzp, jezeli uzna, ze sg one konieczne w

celu dokonania prawidtowej oceny wykonawcy. Przepisy nie precyzujg momentu, w ktorym



wykonawca powinien przedstawi¢ ewentualne wyjasnienia dotyczace okolicznosci
wptywajgcych na ocene zachodzenia wobec niego przestanek wykluczenia lub srodkow
podjetych w ramach samooczyszczenia (art. 110 ust. 2 ustawy Pzp). Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazat w analogicznym stanie faktycznym, iz zasada
przejrzystosci i lojalnosci wymaga, aby stosowne wyjasnienia dotyczgce okolicznosci, ktére
mogg skutkowaé wykluczeniem wykonawcy z postepowania, zostaty przedstawione
zamawiajgcemu wraz z JEDZ (wyroku TSUE z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-
267/18, pkt 36). Jesli zatem Odwotujgcy zamierzat przedstawi¢ dodatkowe wyjasnienia
zwigzane z okolicznosciami dotyczgcymi realizacji umowy nr 1000032164, to powinien byt to
zrobi¢, bez osobnego wezwania, przedktadajgc takie wyjasnienia wraz z JEDZ. Niezaleznie
od powyzszego, Zamawiajgcy umozliwit Odwotujgcemu ztozenie wyjasnien kierujgc do niego
Wezwanie. W odpowiedzi na ktére, Odwotujgcy mégt i powinien byt przedstawié
Zamawiajgcemu wyjasnienia i argumenty wigzace sie z realizacjg wspomnianej wyzej
umowy i wptywajace potencjalnie na ocene podlegania przez Odwotujgcego wykluczeniu na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nawet gdyby uznaé, iz Wezwanie zostato
skierowane do Odwotujgcego z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, to i tak nie zamyka i nie
zamykato ono Odwotujgcemu drogi do sktadania wyjasnien, jakie uznatby on za stosowne,
czy to w odpowiedzi na Wezwanie, czy to nawet w pdzniejszym terminie. W szczegdlnosci, w
odniesieniu do procedury samooczyszczenia, stosowne wyjasnienia i dowody mogtly zostaé
przedstawione w zasadzie w dowolnym terminie do momentu podjecia przez zamawiajgcego
decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, jak wynika z przywotanego wyroku Izby.
Skierowanie do Odwotujgcego Wezwania (niezaleznie od oceny jego poprawnosci
merytorycznej), nie wptyneto w zaden sposob negatywnie na sytuacje Odwotujgcego w
postepowaniu. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy umozliwit Odwotujgcemu ustosunkowanie sie
do jego watpliwosci dotyczacych sytuacji podmiotowej, w jakiej znajduje sie Odwotujacy w
kontekscie przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie ponidst
zatem ani nie moze ponies¢ szkody w wyniku rzekomego naruszenia przepisOw przez
Zamawiajgcego polegajgcego na skierowaniu do Odwotujgcego Wezwania. Wobec
powyzszego, nie zostaly spetnione przestanki materialnoprawne uprawniajgce Odwotujgcego
do wniesienia odwofania (art. 505 ust. 1 ustawy Pzp). Co za tym idzie, odwotanie podlega

oddaleniu w catosci.

Alternatywnie, zdaniem Zamawiajgcego, odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie
rébwniez z uwagi na brak wptywu ewentualnego naruszenia przepisow ustawy na wynik
postepowania. Ze wzgledow opisanych powyzej ewentualne naruszenie przepiséw poprzez
skierowanie Wezwania do Odwotujgcego, nie ma wptywu na wynik postepowania, a tym

bardziej nie ma wptywu istotnego. Kierujgc do Odwotujgcego Wezwanie Zamawiajgcy wyrazit



swoje watpliwosci co do sposobu wypetnienia JEDZ przez Odwotujgcego i tym samym
stworzyt Odwotujgcemu mozliwos¢ ustosunkowania sie do stanowiska Zamawiajgcego.
Nawet jezeli uzna¢, ze skierowanie Wezwania do Odwotujgcego stanowito naruszenie
przepisow ustawy Pzp, to takie wezwanie nie wptywa negatywnie na sytuacje Odwotujgcego
w postepowaniu, a przede wszystkim nie ma istotnego wplywu na jego wynik. Wynik
postepowania determinuje bowiem dopiero dalej idgca czynnos¢ Zamawiajgcego, tj. decyzja
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
ktéra zostata doreczona Odwotujgcemu w dniu 2 wrzesnia 2021 r. Jesli zatem Odwotujacy
nie zgadza sie z wykluczeniem z postepowania, to powinien te decyzje zaskarzy¢ w

okreslonym przepisami terminie.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat m.in., ze jest oczywistym, iz to do Odwoltujgcego
nalezy decyzja, w jaki sposéb odpowie on na pytania zawarte w JEDZ, czyli de facto ocena,
czy podlega on wykluczeniu z postepowania. W konsekwenciji, do niego réwniez nalezy
decyzja, czy chce on skorzystaé z uprawnienia jakim jest mozliwos¢é przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia. Nalezy przy tym podkresli¢, Zze Odwotujgcy ze swoich praw w
tym zakresie skorzystat, kierujgc do Zamawiajgcego w dniu 4 sierpnia 2021 r. odpowiedz na
Wezwanie o tresci wedlug wlasnego uznania, tj. podtrzymujgc swoje wczesniejsze
stanowisko o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5
PZP, jak rowniez o braku koniecznosci przeprowadzenia procedury samooczyszczenia.
Wezwanie Zamawiajgcego w niczym nie ograniczyto praw Odwotujgcego do podjecia
swobodnej decyzji w tym zakresie. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy umozliwit Odwotujgcemu
ustosunkowanie sie do swojego stanowiska dotyczgcego podlegania przez tego wykonawce
wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 PZP, jak rowniez ewentualne
podjecie srodkbw w ramach procedury samooczyszczenia, jeszcze przed podjeciem
ostatecznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania. Odwotujgcy nie skorzystat
z tej mozliwos$ci, co zostato ocenione przez Zamawiajgcego w stosownym trybie oraz byto
przedmiotem kolejnych czynnosci Zamawiajgcego zwigzanych z badaniem i oceng ofert
zakonczonych decyzjg o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania z dnia 2 wrzesnia 2021
r. Jest to dalej idgca czynno$¢ Zamawiajgcego, ktéra moze zostaé zaskarzona przez

Odwotujgcego w odpowiednim terminie.

Zdaniem Zamawiajgcego jego dziatania byly zgodne z wytycznymi zawartymi w
aktualnym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej i Krajowej Izby
Odwotawczej. Zgodnie bowiem z art. 110 ust. 1 ustawy Pzp, wykonawca moze zostaé
wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia.
Z drugiej jednak strony, wykonawca nie podlega wykluczeniu, jesli w sposéb skuteczny

przeprowadzi tzw. procedure samooczyszczenia (art. 110 ust. 2 i 3 PZP). Ustawodawca nie



doprecyzowat przy tym, w ktérym momencie wykonawca powinien przeprowadzi¢ te
procedure i przedstawi¢ zamawiajgcemu dowody wskazujgce na podjete $rodki.
Ustawodawca nie przesadzit rowniez z czyjej inicjatywy procedura samooczyszczenia
powinna zostac przeprowadzona. Zamawiajgcy przywotat wyrok TSUE z 14 stycznia 2021 r.
w sprawie C-387/19, wskazujgc m.in., ze zamawiajgcy zobowigzani sg do stosowania nie
tylko zasady réwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci, ale takze zasady
poszanowania prawa do obrony, ktérej integralng czescig jest prawo do bycia wystuchanym
oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2019, KIO 1576/19 i stwierdzit, ze
zZwazywszy, ze moze badac istnienie podstaw wykluczenia na kazdym etapie postepowania,
a przepisy Pzp nie wskazujg na konkretny moment wykazania przez wykonawce procedury
samooczyszczenia, to Zamawiajgcy, kierujgc Wezwanie do Odwotujgcego, zastosowat
wytyczne zawarte w orzecznictwie. Jest przy tym oczywistym, iz Wezwanie nie mogto
ogranicza¢ sie do przedstawienia dowodéw na przeprowadzong procedure
samooczyszczenia, poniewaz, jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej, jednym z warunkéw umozliwiajgcych zainicjowanie tej procedury jest uznanie
przez wykonawce, iz podlega on wykluczeniu. Wykonawca, ktéry uznaje, ze podlega
wykluczeniu z postepowania o zaméwienie publiczne, powinien natomiast da¢ temu wyraz w
dokumencie JEDZ. Odwotujgcy, w odpowiedzi na Wezwanie, potwierdzit swoje pierwotne
stanowisko, zaréwno co do tresci JEDZ, jak i co do braku koniecznos$ci przeprowadzenia
procedury samooczyszczenia, do czego miat prawo. Nie zmienia to jednak faktu, ze
Wezwanie zostato skierowane do Odwotujgcego zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i
najlepszymi standardami, gwarantujgc Odwotujgcemu mozliwo$¢ ponownego wyrazenia
swojego stanowiska w zakresie okolicznosci towarzyszacych realizacji umowy nr
1000032164, przed podjeciem ostatecznej decyzji o jego wykluczeniu z Postepowania na

podstawie przestanki, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do wniosku Odwotujgcego o wylgczenie jawnosci rozprawy
Zamawiajgcy wskazatl, ze w Swietle zarzutéw odwotania, wniosek o wytgczenie jawnosci
rozprawy jest catkowicie bezzasadny. Spér ma bowiem charakter wytgcznie prawny i dotyczy
mozliwosci (zasadnosci) skierowania do Odwotujgcego Wezwania. W szczegdlnosci,
Odwotanie nie dotyczy braku okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie wobec
Odwotujgcego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W odwotaniu nie
poruszono przy tym jakichkolwiek okolicznosci, ktore stanowityby tajemnice przedsigbiorstwa
Odwotujgcego. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy wskazat, iz dokument pn.
Uzasadnienie zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jest
dokumentem ogélnym, z ktérego nie sposéb wywnioskowag, ktore informacje Odwotujgcy

uznaje za tajemnice przedsiebiorstwa i z jakiego powodu. Do odwotania nie zatgczono



réwniez dowodow potwierdzajgcych, ze informacje, ktére bedg omawiane na rozprawie,

faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

Z zachowaniem wymogéw ustawowych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca ECM Group Polska Spoétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie, stajgc sie jego uczestnikiem.

Izba oddalita opozycje Odwotujgcego wobec przystgpienia do postepowania
odwotawczego wykonawcy ECM Group Polska S.A., stwierdzajgc, iz wykonawca ten

wykazat interes w zgtoszeniu przystgpienia po stronie Zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego o wytgczenie jawnosci rozprawy z uwagi
na brak wykazania przez Odwotujgcego, iz wystepujg ku temu przestanki. Stosownie bowiem
do art. 545 ust. 1 ustawy Pzp Izba rozpoznaje odwotanie na jawnej rozprawie, chyba, ze

ustawa stanowi inaczej.

Izba dopuscita w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania

przedstawiong przez Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwolanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska Stron, ustalila i

zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp.
Nastepnie |zba ustalita co, nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem XI ust. 1 SWZ Zamawiajgcy wskazat, iz w postepowaniu
znajdg zastosowanie fakultatywne przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1

pkt 1, 4, 5, 6, 8 i 9 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.).

Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, a nastepnie, na wezwanie Zamawiajgcego,
ztozyt podmiotowe srodki dowodowe, w tym oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust 1
ustawy Pzp w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (,JEDZ”), w ktérym
na pytanie zawarte w Czesci lll Podstawy wykluczenia pkt C ,Czy wykonawca jest winien

powaznego wykroczenia zawodowego?” udzielit odpowiedzi przeczace;j.

Pismem z 30 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie
(dalej: ,Wezwanie”) w brzmieniu: ,Dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.),

zwanej dalej ,ustawg”, Zamawiajacy wzywa Wykonawce, tj. MGGP S.A do poprawienia i/lub
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uzupetnienia i/lub wyjasnienia podmiotowych srodkéw dowodowych oraz oswiadczenia.
l.

Zgodnie z Rozdziatem XI ust. 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (SIWZ),
Zamawiajacy wskazat iz z Postepowania o udzielenie Zamoéwienia Zamawiajgcy wykluczy
Wykonawce na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 1, 4, 5, 6, 8 i 9 Ustawy. W odpowiedzi na
wezwanie Wykonawca zobowigzany byt przedstawi¢ aktualne na dzien ziozenia
oswiadczenie stanowigce potwierdzenie, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz
spetnia warunki udziatu w Postepowaniu. Przedmiotowe oswiadczenie Wykonawca byt

zobowigzany ztozy¢ w formie jednolitego dokumentu (JEDZ) (Zatgcznik nr 3 do SIWZ).

W przediozonym na wezwanie Zamawiajgcego JEDZ Czesc 11l Podstawy wykluczenia pkt C:
podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw Ilub wykroczeniami
zawodowymi, na postawione pytanie: ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia

zawodowego?” zostata wskazana odpowiedz ,,NIE”.

W tym miejscu Zamawiajacy wskazuje, iz w dniu 6.12.2018 r. zawart z Wykonawcg umowe o
nr 1000032164 dotyczacg Opracowania dokumentacji projektowej dla zadania
inwestycyjnego pn.: Budowa gazociggu Skoczow-Komorowice-Oswiecim-Tworzen wraz z
infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie wojewddztw matopolskiego i Slgskiego.
Etap Il Gazocigg wysokiego cisnienia DN500 MOP 8,4 MPa relacji Skoczéw-Komorowice-
Oswiecim”. W efekcie razgcego naruszenia zawodowego polegajgcego na nie wykonywaniu
przez Wykonawce swoich obowigzkéw w terminach wskazanych w umowie oraz
stwierdzonych licznych wadach w przekazanych materiatach Zamawiajagcy w dniu

19.06.2020 r. odstgpit od umowy z winy Wykonawcy.

Majagc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy uznaje, ze w/w odstgpienie od umowy podwaza
wiarygodnos¢ Wykonawcy, a tym samym spetnia przestanke o ktérej mowa w przepisie art.
109 ust. 1. Pkt. 5 Ustawy.

Majac na uwadze powyzsze, Zamawiajacy dzialajac na podstawie art. 128 ust. 1

Ustawy wzywa Wykonawce do poprawienia jednoliteqo dokumentu poprzez wskazanie

odpowiedzi ,,TAK” na pytanie ,,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia

zawodoweqo?” oraz _do przedstawienia przedsiewzietych w celu samooczyszczenia

srodkéw wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycja art. 110 ust. 2 Ustawy. (...)"

W odpowiedzi Odwotujgcy pismem z 4 sierpnia 2021 r. podat w zakresie pkt I:

.Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do poprawienia jednolitego dokumentu poprzez
wskazanie odpowiedzi ,TAK” na pytanie ,Czy wykonawca jest winien powaznego

wykroczenia zawodowego?” oraz do przedstawienia przedsiewzietych w celu
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samooczyszczenia srodkéw wraz z ich opisem, zgodnie z dyspozycjg art. 110 ust. 2 Ustawy.

W pierwszej kolejnosci ponownie wskazuje, iz JEDZ jest oswiadczeniem wilasnym
Wykonawcy, ktory przekazuje wiedze o swojej sytuacji/wtasciwosciach Zamawiajgcemu.
Rzetelnos¢ i prawidtowos¢ tresci zlozonego jednolitego dokumentu podlega weryfikacji
Zamawiajacego, lecz to Wykonawca, w oparciu o okolicznosci jego dotyczace, decyduje o

tresci informacji objetych dokumentem.

Obowigzujace przepisy prawa nie dajg Zamawiajgcemu uprawnienia do zgdania od
Wykonawcy modyfikacji ztozonego oswiadczenia co do zaistnienia/braku przestanek
wykluczenia w taki sposéb, aby bylo ono zgodne z oczekiwaniami czy stanowiskiem
Zamawiajgcego, szczegolnie w sytuacji gdy Wykonawca os$wiadczenie co do tych

okolicznosci ztozyt w pierwotnie przedstawionym JEDZ.

Jednoczesnie Wykonawca oswiadcza, ze nie moze zastosowaé sie do wskazanego wyzej
zgdania Zamawiajgcego, gdyz przestanka wykluczenia okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp nie ma zastosowania do MGGP S.A., a zlozone przez Spdtke oswiadczenie w
tym zakresie odpowiada prawdzie. Wymog zaznaczenia odpowiedzi twierdzgcej na
przytoczone wyzej pytanie powstaje jedynie w sytuacji zmaterializowania sie kumulatywnie
wszystkich elementéw wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp, tj.: zaistnienia po
stronie wykonawcy zawinionego, powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, co
podwaza jego uczciwo$¢, a w szczegodlnosci niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamowienia bedgcego skutkiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, przy

czym okolicznosci te muszg zosta¢ udowodnione przez Zamawiajgcego.

Podkreslamy, iz sam fakt zaistnienia obiektywnego zdarzenia jakim jest wczesniejsze
rozwigzanie umowy nie stanowi potwierdzenia powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych. Takie stanowisko potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
zachowujgce aktualnos¢ takze na gruncie nowej ustawy Pzp. Mozna tu przywotaé
przyktadowo wyrok z 23 marca 2018 r. (sygn. akt KIO 434/18), w ktérym Izba wskazata, ze
sam fakt rozwigzania umowy (takze w drodze odstgpienia) jest niewystarczajgcy do
zaistnienia powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, czy analogiczny w tej kwestii
wyrok z 27 marca 2019 sygn. akt KIO 439/19 (samo stwierdzenie, iz umowa zostata
rozwigzana nie byloby wystarczajgce do przypisania Wykonawcy odpowiedzialnosci za
zaistniatg sytuacje, czy tez jak wskazat Zamawiajgcy, ze doprowadzito do tego zamierzone

dziatanie Wykonawcy lub jego razgce niedbalstwo).

W swoim wezwaniu Zamawiajgcy opart sie wylacznie na swojej subiektywnej i jednostronne;j
ocenie okolicznosci przywotanej sprawy, pomijajac fakt ze kwestia wczesniejszego

rozwigzania przywotanej umowy jest przedmiotem sporu toczgcego sie pomiedzy stronami, a
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MGGP S.A. réwniez ztozyta oswiadczenie o odstgpieniu od umowy. W ocenie Wykonawcy
oswiadczenie Zamawiajgcego o odstgpieniu od umowy nie miato podstaw ani faktycznych
ani tez prawnych, a tym samym byto bezskuteczne, a okolicznosci, ktére spowodowaty
rozwigzanie umowy nie lezaty po stronie Wykonawcy, ktéry umowe realizowat prawidtowo i
zgodnie z jej trescig. Co wiecej Zamawiajgcy ani w o$wiadczeniu o odstgpieniu od umowy
ani tez w pozniejszej korespondencji nie powolywat sie na ciezkie naruszenie obowigzkow
zawodowych, jako podstawe podejmowanych czynnosci. Ponadto, ze wzgledu na rozbiezne
stanowiska stron co do zakresu i jakosci prac zrealizowanych, nie doszto do rozliczenia

umowy.

Niezaleznie od opisanych istotnych okolicznosci dotyczacych zakonczenia przedmiotowe;j
umowy, Wykonawca ponownie podkresla, ze samo rozwigzanie jest niewystarczajgce do
uznania, ze doszto do powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, a przedstawiona
przez Zamawiajgcego jednozdaniowa argumentacja, w ktérej probuje on powigzac
zakonczenie umowy z rzekomym powaznym naruszeniem obowigzkow zawodowych przez

MGGP S.A,, jest niczym wigcej jak tylko subiektywng opinig Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, wobec Wykonawcy nie zachodzg zadne przestanki
wykluczenia okreslone przez Zamawiajagcego w SWZ i ogtoszeniu o zamowieniu, stad
oswiadczenie w formularzu JEDZ jest prawidtowe. W zatgczeniu ponownie przedktadamy
dokument JEDZ.”

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Stosownie do art. 505 Zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséow ustawy. Stosownie do definiciji
zawartej w art. 7 pkt 30 ustawy Pzp przez wykonawce nalezy rozumie¢ osobe fizyczng,
osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora
oferuje na rynku wykonanie robot budowlanych Ilub obiektu budowlanego, dostawe
produktéw lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub

zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego.

Na wstepie wskazania wymaga, ze dla wykazania uprawnienia do skorzystania ze
Srodkow prawnych konieczne jest wykazanie wypetnienia przestanek wymienionych w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, ktére muszg wystgpi¢ tgcznie. O ile nie budzi watpliwosci, ze

Odwotujgcy jest wykonawcg oraz ma interes w uzyskaniu zamowienia, to za niewykazane
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nalezy uznac wypetnienie sie ostatniej z przestanek, tj., ze poniost lub moze ponies¢ szkode

na skutek przedmiotowego wezwania.

W ocenie Izby, jakkolwiek sposdb zredagowania wezwania, wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego w odniesieniu do pkt | wezwania nie wskazuje na oczekiwanie wyjasnien,
lecz stanowi stanowcze zadanie zastgpienia negatywnego oswiadczenia wilasnego
Odwotujgcego odpowiedzig twierdzacg, oraz przedstawienia przedsiewzietych w celu
samooczyszczenia $rodkéw wraz z ich opisem, to jednak, nalezy zgodzi¢ sie z
Zamawiajacym, ze nie wplyneto ono negatywnie na sytuacje Odwotujgcego w analizowanym
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Dato ono bowiem mozliwos¢ Odwotujgcemu
poznania stanowiska Zamawiajgcego, co do istnienia wedtug niego podstawy wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania na podstawie przestanki, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w zwigzku z umowg nr 1000032164, oraz ponownego wyrazenia swojego
stanowiska w tym zakresie. Nie byta to zatem czynno$¢ Zamawiajgcego, ktora skutkowata,

czy mogta skutkowaé powstaniem szkody po stronie Odwotujgcego.

Jak zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z w wyrokiem TSUE
z dnia 14 stycznia 2021 r. w sprawie C-387/19 kazdy wykonawca musi mie¢ mozliwosc
przedstawienia dowoddéw podjecia srodkdéw naprawczych (...). (...) cel ten moze zostaé
osiggniety, jezeli na jakimkolwiek etapie postepowania poprzedzajgcego wydanie decyzji o
udzieleniu zamowienia zostanie przedstawiony dowod podjecia Srodkow naprawczych, przy
czym istotne jest to, by wykonawca miat mozliwos¢ wskazania oraz zwrdcenia sie o
zbadanie $rodkéw, ktére jego zdaniem pozwalajg doprowadzi¢ do usuniecia podstawy
wykluczenia, ktéra go dotyczy (pkt. 29 cytowanego wyroku). Z kolei pkt 34 tego wyroku
wynika, ze zamawiajgcy zobowigzani sg do stosowania nie tylko zasady réwnego
traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci, lecz réwniez zasady poszanowania prawa do
obrony, ktérej integralng czescig jest prawo do bycia wystuchanym. Zasada ta powinna by¢
stosowana w szczegolnosci w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy ma podjg¢ wobec wykonawcy
decyzje o jego wykluczeniu z postepowania. Realizacjg zasady poszanowania prawa do
obrony jest wezwanie do wyjasnien Ilub przedstawienia dowodu podjecia srodkow
naprawczych w celu usuniecia jakiejkolwiek fakultatywnej podstawy wykluczenia, na ktorg
instytucja mogtaby sie powota¢ (pkt 40 ww. wyroku). Potwierdza to rowniez wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 27 sierpnia 2019, KIO 1576/19.

Powyzsze wskazuje, ze, za wiarygodne nalezy uznac stanowisko Zamawiajgcego, ze
Wezwanie miato na celu stworzenie Odwotujgcemu szansy na przeprowadzenie procedury
samooczyszczenia. Do tego konieczne jednak byto przyznanie przez wykonawce, ze
podlega wykluczeniu na podstawie przestanki, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp, co powinno znalez¢ odzwierciedlenie w JEDZ. W zwigzku z tym, jakkolwiek sposéb
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redakcji Wezwania moze budzi¢ zastrzezenia, bowiem zabraklo w nim obecnie
podnoszonych przez Zamawiajgcego twierdzen wskazujgcych na jego motywy dziatania, to
jednak samo stworzenie przez Zamawiajgcego mozliwosci usuniecia podstawy wykluczenia,
na ktérg planowat sie powotac¢, i o czym powiadomit Odwotujgcego, oznacza, ze Wezwanie

nie mogto negatywnie skutkowa¢ dla Odwotujgcego.

Odwotujgcy po  otrzymaniu  Wezwania uzyskat mozliwos¢é ponownego
przeanalizowania okolicznosci zwigzanych z rozwigzaniem ww. umowy, zawartej z
Zamawiajacym, i znajgc stanowisko Zamawiajgcego, podjgé decyzje co do tego, czy
dokona¢ zmiany JEDZ i przeprowadzi¢ procedure samooczyszczenia, czy pozostaé przy
dotychczasowej ocenie o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nie mozna wykluczyé, ze zastosowanie sie¢ do wezwania, mogto
wptyng¢ na zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
jednak brak wykonania wezwania nie zmieniat jego sytuacji. Odwotujgcy miat wiedze, ze

bedzie to skutkowato wykluczeniem go z postepowania, co nastgpito to 2 wrzesnia 2021 r.

W ocenie Izby nie mozna zgodzi¢ sie¢ z Odwotujacym, ze wystosowanie przez

Zamawiajgcego Wezwania naruszato wskazane w odwotaniu przepisy ustawy.

Zgodnie z art. 110 ustawy Pzp. Wykonawca moze zostac wykluczony przez
zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia. 2. Wykonawca
nie podlega wykluczeniu w okolicznoSciach okreSlonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art.
109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce
przestanki: 1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia Szkody wyrzgdzonej
przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidfowym postepowaniem, w tym poprzez
zadoscuczynienie pieniezne; 2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane z
przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym  postepowaniem oraz
spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspotpracujgc odpowiednio z wtasciwymi
organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym; 3) podjgt konkretne Srodki
techniczne, organizacyjne | kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom, wykroczeniom Ilub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegdlnosSci: a)
zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe
postepowanie  wykonawcy, b)  zreorganizowat personel, c¢)  wdrozyt system
sprawozdawczoSci i kontroli, d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania
przestrzegania przepiséw, wewnetrznych regulacji Ilub standardéw, e) wprowadzit
wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie
przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw. 3. Zamawiajgcy ocenia, czy podjete
przez wykonawce czynnoSci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego

rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete

15



przez wykonawce czynnoSci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania

Jego rzetelnoSci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Stosownie do art. 128 ust. 1. Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkow dowodowych, innych dokumentow Ilub
oSwiadczen skftadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne Ilub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZzenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub

poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Po pierwsze, na dzien ziozenia odwotania, Odwotujgcy nie zostat wykluczony z
postepowania. Oznacza to, ze ocena w zakresie istnienia podstaw wykluczenia bedzie
dokonywana w odrebnym, ewentualnie wszczetym postepowaniu odwotawczym, w
przypadku wniesienia przez Odwotujgcego odwotania na czynno$¢ wykluczenia, ktéra miata
miejsce w dniu poprzedzajgcym wyznaczony termin posiedzenia i rozprawy. Po drugie,
celem przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jest zmniejszenie liczby sytuacji, w ktorych
prawidtowa merytorycznie oferta musi by¢ odrzucona z powodu brakéw lub btedow w
ztozonych przez wykonawcéw dokumentach. Przepis ten naktada na zamawiajgcego
obowigzek wezwania wykonawcy w razie wystgpienia wymienionych w nim okolicznosci. Nie
mozna zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze przepis ten zostat naruszony
poprzez Wezwanie, ktére, jak wyzej zostato stwierdzone, stwarzato szanse unikniecia

wykluczenia z postepowania.

Brak tacznego spetnienia materialnoprawnych przestanek niezbednych dla

skutecznego wniesienia odwotania skutkuje jego oddaleniem.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub

systemu kwalifikowania wykonawcéw.

W analizowanej sprawie nie stwierdzono =zarzucanego przez Odwotujgcego
naruszenia przepisow ustawy Pzp, ktére miatoby wptyw na wynik postepowania, co musiato

skutkowaé oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy Pzp,

orzeczono jak w sentencji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. W

analizowanej Izba oddalita odwofanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik
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postepowania ponosi Odwotujacy, ktéry zostat obcigzony kosztami postepowania. Na koszy
postepowania sktada sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz
wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego na podstawie faktury ziozonej przed

zamknieciem rozprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w wysokosci przewidzianej w ww.

rozporzadzeniu.

Przewodniczacy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiinia

CZIoNKOWIE: v eeanas
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