Sygn. akt KIO 205/24

WYROK
Warszawa, dnia 12 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Matgorzata Jodtowska
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
w dniu 19 stycznia 2024 r. przez wykonawce K. S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Zakfad Ustug Le$nych "SALIX” K. S. w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Kup

przy udziale uczestnika postepowania po stronie Zamawiajgcego ZAKLAD USLUG
LESNYCH B. S., D. K. SPOLKA JAWNA z siedzibg w Szczytnie

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce K. S. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych "SALIX” K. S. i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce K. S.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych "SALIX” K.
S. tytutem wpisu od odwotania

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie —

Sadu Zamowienh Publicznych.

Przewodniczgca: .........c.cooiiiiiiiiiiiiien



Sygn. akt KIO 205/24
UZASADNIENIE:

Zamawiajacy - Skarb Panstwa — Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
Nadlesnictwo Kup prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn: ,Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie
Nadlesnictwa Kup w 2024 roku i kwartale 2025 — 1 przetarg”, nr referencyjny:
ZG.270.11.2023.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, dalej:
LSustawa Pzp”.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ustawy Pzp

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 27 pazdziernika 2023 r. pod humerem: 2023/S 208-651636.

W postepowaniu tym wykonawca K. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg Zaktad Ustug Lesnych "SALIX” K. S. (dalej: ,,Odwotujacy”) w dniu 19 stycznia 2024 r.
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci Zamawiajgcego:
1. odrzucenia oferty Odwotujgcego ztozonej na pakiet 3, wykluczenia Odwotujgcego z

postepowania o udzielenie zaméwienia w tej czesci oraz wyboru jako najkorzystniejszej
oferty ZUL B. S., D. K. sp. j.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

2. art. 110 ust. 2 p.z.p. oraz 110 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., a w
konsekwenciji takze naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) p.z.p., poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenie jego oferty w sytuacji, gdy Odwotujgcy
udowodnit Zamawiajgcemu spetnienie przestanek z art. 110 ust. 2 p.z.p. oraz udowodnit
swojg rzetelnos¢, pomimo uprzedniego wypowiedzenia Wykonawcy przez Nadlesnictwo
Olesno umowy na obstuge Punktu Alarmowo — Dyspozycyjnego;

3. art. 109 ust. 3 p.z.p. poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze jest
ono w sposob oczywisty nieproporcjonalne do okolicznosci wypowiedzenia mu przez
Nadlesnictwo Olesno umowy na obstuge Punktu Alarmowo — Dyspozycyjnego w
szczegolnosci w Swietle: i) wartosci catkowitej umowy zawartej z Nadle$nictwem Olesno,
i) okresu trwania tej umowy; iii) odmiennego przedmiotu umowy z Nadle$nictwem
Olesno w stosunku do przedmiotu niniejszego postepowania oraz iv) symbolicznej
wysokosci kary umownej dobrowolnie zaptaconej przez Odwotujgcego na rzecz

Nadlesnictwa Olesno.



Odwotujgcy wniost o:

4. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
ztozonej na pakiet 3 oraz uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania w tej czesci, a takze uniewaznienia czynnosci wyboru oferty w tej czesci

oraz o:

5. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie na
rzecz Odwotujgcego réwnowartosci kwoty wpisu oraz kosztéow, o ktérych mowa w §5.2)
rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania.

Dodatkowo wnidst o:

6. dopuszczenie dowodu z wszystkich wymienionych w niniejszym piSmie dokumentow
zgromadzonych przez Zamawiajgcego w aktach postepowania o udzielenie zamdwienia,
oraz dokumentow ztozonych wraz z niniejszym pismem.

W uzasadnieniu powyzszych zarzutéw i zgdan Odwotujgcy wskazat:

Przebieg procedury samooczyszczenia

Odwotujgcy zawart w dniu 4 lutego 2022r. z Nadle$nictwem Olesno umowe o wartosci
66.528,00 PLN. Jej przedmiotem byta obstuga Punktu Alarmowo — Dyspozycyjnego (PAD)
przez okres 8 miesiecy. Ustuga, w skrdcie rzecz ujmujgc, polegata na zapewnieniu obsady
osobowej miejsca monitoringu systemu leSnych kamer przeciwpozarowych. Nadlesnictwo
Olesno wypowiedziato umowe pismem z dnia 31 maja 2022r.

K. S. zdecydowat sie ubiega¢ o zamowienie w niniejszym postepowaniu.
Przedmiotem zamowienia sg ustugi z zakresu pozyskania i zrywki drewna. Przedmiotem
zamowienia nie jest zatem obstuga PAD. (...)

Sktadajgc oferty do Nadlesnictwa Kup, K. S. miat $wiadomos¢ uprzedniego
wypowiedzenia mu umowy przez Nadlesnictwo Olesno. Majgc na uwadze, ze ten
zamawiajgcy obcigzyt Wykonawce odpowiedzialnoscia za wypowiedzenie, Odwotujgcy
zdecydowat sie poddac¢ w niniejszym postepowaniu procedurze samooczyszczenia w obawie
0 ewentualne wykluczenie.

Sposéb, w jaki Odwotujgcy przeprowadzit samooczyszczenie nalezy opisaé w
odniesieniu do poszczegdlnych elementow koniecznych tej procedury. | tak:

- Przepis art. 110 ust. 2 pkt 1) p.z.p. wymaga, aby wykonawca naprawit szkode wyrzgdzong
nieprawidtowym postepowaniem.

K. S. zaptacit Nadle$nictwu Olesno kare umowng w kwocie 4.158,00 PLN. Zaptata nastgpita
dobrowolnie przelewem w dniu 11 lipca 2022r., a zatem niedtugo po wypowiedzeniu umowy.
Do zaptaty kary nie doszto w drodze potrgcenia. Fakt zaptaty kary jest w niniejszej sprawie

bezsporny.



- Przepis art. 110 ust. 2 pkt 2) p.z.p. wymaga, aby wykonawca wyczerpujgco wyjasnit fakty i
okolicznosci zwigzane z nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie
szkodami, aktywnie wspétpracujgc odpowiednio z witasciwymi organami, w tym organami
scigania, lub zamawiajgcym. (...)

Jak wynika z dokumentacji dotgczonej do oferty, Wykonawca w obszerny sposéb opisat
Zamawiajacemu okolicznosci wykonywania i rozwigzania umowy z Nadlesnictwem Olesno, a
takze zrelacjonowat podstawy wypowiedzenia. Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu
cato$¢ korespondencji kierowanej do Nadlesnictwa Olesno, w ktérej p. S. kilkukrotnie
objasniat Nadlesnictwu Olesno swoje stanowisko dotyczgce realizacji umowy na obstuge
PAD. Zamawiajgcy otrzymat od Wykonawcy takze oswiadczenie Nadlesnictwa Olesno o
odstgpieniu. Wykonawca nie ukrywat przy tym przed Nadlesnictwem Kup, ze
zakwestionowat podstawy wypowiedzenia umowy na obstuge PAD. Z tej przyczyny K. S.
przestat Zamawiajgcemu takze pierwszg strone pozwu wniesionego przeciwko Nadlesnictwu
Olesno.

- Przepis art. 110 ust. 2 pkt 3) p.z.p. wymaga, aby wykonawca podjagt konkretne srodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym
nieprawidtowemu postepowaniu.

Celem zadoséuczynienia tej normie, K. S. powiadomit Zamawiajgcego, ze zaprzestat
wspétpracy z osobami, ktére byty odpowiedzialne za realizacje umowy na obstuge PAD, {j. z
p. D. L. i D. I. . Odwotujgcy przekazat takze Zamawiajgcemu, ze wdrozyt w swojej firmie
procedury naprawcze, opisane w dokumencie przygotowanym i rozpowszechnianym w
firmie wkrotce po wypowiedzeniu umowy przez Nadlesnictwo Olesno. Tre$¢ stosowanych
procedur zostata Zamawiajgcemu przekazana w formie kopii obowigzujgcego w
przedsiebiorstwie dokumentu.

Majac na uwadze opisane powyzej kroki podjete przez p. S. nalezy stwierdzi¢, ze
Wykonawca potraktowat tre$¢ art. 110 ust. 2 p.z.p. w sposoéb sumienny i wszechstronny.
Kierujgc sie przekonaniem o obowigzku podjecia wiasnej inicjatywy w tym zakresie,
Odwotujgcy zdecydowat sie juz wraz z ofertg przekazac¢ szczegoétowe informacje dotyczgce
przyczyn, okolicznoéci i skutkéw wypowiedzenia umowy z Nadlesnictwem Olesno, nie kryjgc
zaréwno stanowiska tamtego zamawiajgcego, jak i wilasnego co do kwestii
przedterminowego wypowiedzenia umowy. P. S. ztozyt w tym zakresie wyjasnienia (odrebne
od samego formularza JEDZ), a takze przedstawit liczne dokumenty. P. S. wyrazit w piSmie
przekonanie, ze okolicznosci wspétpracy z Nadlesnictwem Olesno nie sg dostatecznym
powodem wykluczenia go z niniejszego postepowania. Jednoczeé$nie zdecydowat sie na
wykazanie przestanek z art. 110 ust. 2 p.z.p. Statlo sie tak pomimo nastepujgcych

argumentow:



- Przedmiot umowy z Nadlesnictwem Olesno jest catkowicie odmienny od przedmiotu
niniejszego zamowienia. Ustugi z zakresu gospodarki lesnej zlecane przez Nadlesnictwo
Kup nie obejmujg obsady punktu alarmowego i wymagajg odmiennych kwalifikacji. Innymi
stowy, wyrazane przez Nadlesnictwo Olesno watpliwosci co do kwalifikacji p. S. do obstugi
PAD sa bezprzedmiotowe w kontekscie wymagan Nadle$nictwa Kup. Odwotujgcy, w ramach
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu, skadingd deklarowat
m.in. dysponowanie osobami posiadajgcymi oczekiwane uprawnienia i nie byly to osoby
zwigzane z realizacjg umowy w Olesnie. Przy okazji, jak wskazujg formularze JEDZ, p. S. byt
w stanie spetni¢ takze pozostate warunki udziatu w postepowaniu, deklarujgc posiadanie
wymaganego sprzetu, zasobdéw finansowych i doswiadczenia (w tym z okresu po
wypowiedzeniu umowy na obstuge PAD).

- Wartos¢ umowy z Nadle$nictwem Olesno (66.528,00 PLN brutto) stanowita zaledwie: 3,7%
przewidywanej przez Zamawiajgcego wartoéci pakietu 3, a przy okazji takze 4,3 %
przewidywanej przez Zamawiajgcego wartosci pakietu 2.

Skala zamowienia, ktérego dotyczyta umowa w Olesnie jest zatem nieporownywalnie
mniejsza niz skala zamoéwien objetych przedmiotowym postepowaniem, o ktére ubiegat sie
p.S..

- Zaptacona przez Odwotujgcego kara umowna wyniosta zaledwie nieco ponad 4.000 PLN, a
zatem jest wrecz symboliczng czescig zaréwno obrotéw, ktére miatyby wygenerowac ustugi
w ramach pakietu 2 i 3, jak i obrotow Odwotujgcego w ostatnich latach. Juz w tym miejscu
nalezy podnieS¢, ze opisane powyzej kwestie w sposob samoistny uzasadniaty
zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 3 p.z.p.,, a zatem dajg podstawe do
sformutowania zarzutu opisanego w pkt 3. powyze;.

Otwarte podejscie p. S. do kwestii samooczyszczenia ma w niniejszej sprawie
kluczowe znaczenie. Podwaza ono bowiem sformutowany pod jego adresem zarzut
.pozornosci”. Ot6z K. S. nie negowat faktu wypowiedzenia umowy przez Nadle$nictwo
Olesno. Co wiecej, Odwotujgcy z wtasnej inicjatywy przyznat Zamawiajgcemu, ze zostat w
Olesnie obcigzony wing za wypowiedzenie. Fakt wypowiedzenia oraz jego
przestanki sg w niniejszej sprawie ujawnione i bezsporne. Zarowno Odwotujgcy jak i
Zamawiajacy nie majg watpliwosci, ze rozwigzanie umowy obcigzajgce odpowiedzialnoscig
wykonawce dotychczas funkcjonuje w obrocie prawnym, bowiem wywotato skutek w postaci
przedterminowego zakonczenia wspétpracy w Olesnie i dobrowolnej zaptaty kary. Gdyby
Wykonawca nie przyjmowat do wiadomosci opisanej, wtasnej sytuacji prawnej, nie widziatby
potrzeby poddawania sie procedurze samooczyszczenia i oczywiscie nie zaptacitby kary
umownej. Wejscie przez p. S. na droge cywilng przeciwko Nadlesnictwu Olesno nie jest,
wbrew mniemaniu Zamawiajgcego, okolicznoscig obcigzajgcg Wykonawce. Paradoksalnie

bowiem pozew w postepowaniu gospodarczym jest dodatkowym przejawem zamierzenia p.
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S. doktadnego wyjasnienia, przed wtadciwym organem sgdowym, okolicznosci sporu. Rolg
sgdu gospodarczego jest wszakze wszechstronna ocena sprzecznych stanowisk stron.
Wykonawca, decydujgc sie na proces sadowy, dat zatem wyraz gotowosci wziecia
odpowiedzialnosci za wynik procesu, takze ewentualnie negatywny. Rozstrzygniecie jest
wszakze nieznane do chwili uprawomocnienia wyroku, ktére jak dotgd nie nastgpito (sad |
instancji wyznaczyt termin wydania wyroku na dzien 7 lutego 2024r.).

W ten sposdéb w przypadku p. S., z jego wiasnej inicjatywy, obrazowo dopetnia sie
przestanka samooczyszczenia opisana w art. 110 ust. 2 pkt 2 p.z.p.

Skutecznos¢ samooczyszczenia w niniejszej sprawie widoczna jest takze na tym tle,
ze K. S. zdecydowat sie podjg¢ s$rodki organizacyjne tuz po wyniknieciu sporu z
Nadlesnictwem Olesno. Kroki i zamierzenia Odwotujgcego sg dowodem przemyslenia
sytuacji z Olesna i wyciggniecia konsekwencji ze sporu z tamtym zamawiajgcym.
Nadlesnictwo Olesno zarzucato pracownikom Odwotujgcego brak kwalifikacji. Dlatego
Wykonawca rozstat sie ze wspomnianymi osobami, czego dodatkowo dowodzg zatgczone
dokumenty ZUS.

W ten sposéb p. S. wprost wypetnit dyspozycje przepisu art. 110 ust. 2 pkt 3 lit.a)
p.z.p. Co wiecej, wykonawca od tamtego czasu nie podjat sie ubiegania o0 zaméwienia w
zakresie obstugi PAD, a dziatalnos¢ skoncentrowat tylko na pozostatych sektorach ustug z
zakresu gospodarki lesnej.

W rezultacie powyzszych, licznych argumentow nalezy dojS¢ do wniosku, ze
stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w sprawie jest nieuzasadniong, rozszerzong
interpretacjg art. 110 ust. 2 p.z.p. Przepis ten nie wymaga bowiem od wykonawcy
bezwzglednego powstrzymania sie od skorzystania z drogi prawnej w przypadku, o ktérym
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., celem zakwestionowania podstaw wypowiedzianej
umowy.

Zamawiajgcy  forsuje  poglad, ze  warunkiem koniecznym przeprowadzenia
samooczyszczenia jest przyznanie popetnienia deliktu. Na poparcie wyrazonej tezy
Nadlesnictwo cytuje m.in. orzeczenie w sprawie KIO 139/17 .(...)

P. S. poddat sie procedurze samooczyszczenia i ujawnit stanowisko Nadle$nictwa Olesno,
aby unikng¢ konsekwencji wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Odwotujgcy
przyjmuje zatem do wiadomosci, ze w ocenie Zamawiajgcego mogty nastgpi¢ okolicznosci
uzasadniajgce zastosowanie tego przepisu. W przeciwnym wypadku przekazanie
Zamawiajgcemu obszernych informacji o sprawie z Nadlesnictwem Olesno nie miatoby
zadnego sensu.

W literaturze przedmiotu w kontekscie art. 110 ust. 2 p.z.p. mocno akcentowana jest
inicjatywa wtasna wykonawcy w procedurze samooczyszczenia oraz rzetelnos¢ sktadanych

przez niego wyjasnien. W niniejszej sprawie okazuje sie, ze ujawniony Zamawiajgcemu stan
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faktyczny staje sie argumentem przeciwko p. S. . Innymi stowy, staranno$¢ Pana S. jest
wykorzystywana przeciwko niemu. Gdyby jednak Odwotujgcy nie zdecydowat sie na
przekazanie informacji o wypowiedzeniu umowy na obstuge PAD oraz o sporze co do
wypowiedzenia, tym bardziej narazatby sie na zarzut niekompletnosci przekazanych
informacji bgdz na wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 p.z.p.
Podsumowujgc nalezy wskaza¢, ze akceptacja stanowiska Nadlesnictwa Kup musiataby
prowadzi¢ do wniosku, iz wykonawca, ktérego poprzednia umowa o zamdwienie byta
wypowiedziana z jego winy, nie moze zada¢ od sadu cywilnego oceny podstaw
wypowiedzenia, jezeli ma zamiar bra¢ udziat w przetargach publicznych. Takie stanowisko
godzi w fundamentalne prawo kazdego przedsiebiorcy do sadu. Zaniechanie
wszechstronnego wyjasnienia okolicznosci

Zamawiajgcy, majgc watpliwosci odnosnie samooczyszczenia, nie podjat préby ich
uzupetniajgcego wyjasnienia u Odwotujgcego. Z decyzji Nadlesnictwa wynika, ze w trybie
art. 128 ust. 5 p.z.p. uzyskato informacje w sprawie wytgcznie w Nadlesnictwie Olesno. Ten
podmiot z natury rzeczy krytycznie ocenia realizacje umowy na obstuge PAD. Zamawiajacy,
chcgc dowiedzie¢ sie wiecej o omawianej sprawie, zgtebit jg zatem tylko jednostronnie.
Whbrew twierdzeniom decyzji z dnia 9 stycznia, Nadle$nictwo Olesno nie jest bowiem ,w
posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu.”, skoro wszystkie takie dokumenty Odwotujgcy sam
przekazat Zamawiajgcemu. Skadingd, Odwotujgcy nie miat okazji dowiedzie¢ sie z tresci
zaskarzonego decyzji, jakie obcigzajgce go dowody posiadt Zamawiajgcy, skoro uznat, iz
starania w trybie art. 128 ust. 5 p.z.p. prowadzg do wykluczenia p. S. z postepowania.
Powyzszy argument nie oznacza, ze Odwotujgcy oczekiwat zdjecia z niego obowigzku
udzielenia wszechstronnych informacji. Skoro jednak Zamawiajgcy dociekat okolicznosci
rozwigzania umowy na obstuge PAD, jego inicjatywa mogta i powinna zosta¢ skierowana
takze do p. S. . P. S. 0 zarzucie ,pozornosci” samooczyszczenia dowiedziat sie jednak
dopiero w zaskarzonej decyzji, a zatem nie miat mozliwosci polemiki z takg, zaskakujgca
konkluzjg Zamawiajgcego.
Jest to o tyle istotne, ze:
Po pierwsze: Odwotujgcy ubiegat sie w miesigcu listopadzie 2022r. o zaméwienie publiczne
Zz zakresu gospodarki lesnej w Nadle$nictwie Olesno. Przetarg miat miejsce kilka miesiecy
po wypowiedzeniu umowy PAD. P. S. ziozyt do ww. Nadlesnictwa analogiczne dokumenty
na okolicznos¢ samooczyszczenia, jak te ztozone w niniejszej sprawie. Nadle$nictwo
Olesno, a zatem ten sam podmiot, ktéry wypowiedziat umowe PAD, nie uznato wyjasnien p.
S. za pozorne i nie odrzucito oferty Wykonawcy.
Strona, ktéra obcigzyta p. S. odpowiedzialnoscig za nienalezyte wykonanie umowy, ma

najlepszg wiedze o tym wykonaniu. Jezeli ten sam podmiot traktuje stanowisko wykonawcy
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jako przekonujgce w Swietle art. 110 ust. 2 p.z.p., zarzuty w tym zakresie ze strony innego
zamawiajgcego okazujg sie bezzasadne.
Po drugie: od rozwigzania umowy w Olesnie uptyneto ponad péttora roku czasu. W tym
okresie K. S. ubiegat sie o inne, liczne zamdwienia i z powodzeniem kontynuowat swojg
dziatalnosc¢ z zakresu ustug lesnych.
Postugujgc sie gotowym, analogicznym zestawem dokumentéw, wykonawca przechodzit
samooczyszczenie W innych postepowaniach przetargowych. Zaden z tych zamawiajgcych
nie podniést zastrzezeh takich, jakie podnosi Nadlesnictwo Kup, co utwierdzito
Odwotujgcego w przekonaniu, ze takze w niniejszym postepowaniu jego samooczyszczenie
okaze sie skuteczne.
Po trzecie: po rozwigzaniu umowy na obstuge PAD, K. S. zrealizowat z powodzeniem inne,
liczne zaméwienia z zakresu gospodarki le$nej. To dowdd na to, ze niepowodzenie we
wspétpracy z Nadlesnictwem Olesno nie stato na przeszkodzie owocnej wspoétpracy z innymi
Nadlesnictwami i rzetelnemu wywigzywaniu sie z umow o zamdwienia publiczne. Wartosé
tych uméw kilkudziesieciokrotnie przewyzszata wartos¢ umowy na obstuge PAD, a ich
przedmiot pokrywat sie z przedmiotem zamodwienia w niniejszej sprawie. Na nalezyte
wykonanie uméw w okresie po przypadku w Nadlesnictwie Olesno Wykonawca wyraznie
wskazywat takze w oswiadczeniach JEDZ ztozonych na obydwa pakiety. Powszechnie
podnosi sie, ze celem procedury samooczyszczenia jest spowodowanie, aby na gruncie
zamoOwien publicznych nie doszto ponownie do nierzetelnego postepowania danego
przedsiebiorcy. Aktywno$¢ gospodarcza p. S. w okresie ostatnich kilkunastu miesiecy
potwierdza, ze jest on przedsigbiorcg dajagcym rekojmie prawidtowego wykonania ustug z
zakresu gospodarki lesnej. Odwotujgcy miat prawo zaktadaé, iz procedura
samooczyszczenia w Nadlesnictwie Kup okaze sie skuteczna, skoro kilkukrotnie okazywata
sie skuteczna na przestrzeni kilkunastu minionych miesiecy.
Zaniechanie wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 3 p.z.p.

Zgodnie z art. 109 ust. 3 p.z.p., w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub
7,
zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposdb oczywisty
nieproporcjonalne, w szczegolnosci gdy kwota zaleglych podatkéw Ilub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa
wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia.
Opisane powyzej okolicznosci sprawy uzasadniaty zastosowanie powyzszego przepisu. O
nieproporcjonalno$ci utraty prawa do ubiegania sie o zamdwienie w stosunku do
okolicznosci rozwigzania umowy na obstuge PAD $wiadczg nastepujgce argumenty:
- brak tozsamosci przedmiotu zaméwieh w Nadlesnictwie Olesno i Nadlesnictwie Kup,

- razgca dysproporcja wartosci przedmiotu zaméwien,



- uptyw czasu od chwili wypowiedzenia umowy na obstuge PAD (ponad pottora roku),
- prawidlowe wykonanie innych zamoéwien na tozsame ustugi w okresie od chwili
wypowiedzenia umowy na obstuge PAD, na kwoty kilkudziesieciokrotnie wyzsze niz wartosc

umowy w Olesnie.

W ztozonej pismem z dnia 2 lutego 2024 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajacy
nie uwzglednit zarzutéw zawartych w odwotanych i wnidst o ich oddalenie w catosci.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat m.in.:

Wykonawca w ztozonym oswiadczeniu na formularzu JEDZ oswiadczyt, ze skorzystat
z przewidzianej w ustawie Prawo zamoéwien publicznych instytucji selfcleaningu
(samooczyszczenia) i w tym celu przedstawit zamawiajgcemu wyjasnienia, z ktérych wynika,
ze poprzedni zamawiajgcy wczesniej rozwigzat z tym wykonawcg umowe na wykonanie
zamowienia zawartg w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.
~Wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa Olesno w roku
2022”. Wykonawca w dalszych wyjasnieniach wskazat, ze podjat Srodki zaradcze w ramach
procedury ,samooczyszczenia” poprzez zaptate zamawiajgcemu kary umownej, co w jego
ocenie eliminuje przeszkody prawne uniemozliwiajgce mu udziat w postepowaniu. Dalej
wykonawca w swoich wyjasnieniach sktadanych w ramach procedury ,samooczyszczenia”
oraz zalgczajgc dodatkowe dokumenty otwarcie zanegowat popetnienie deliktu oraz
zakwestionowat powody wczesniejszego wypowiedzenia umowy przez poprzedniego
zamawiajgcego. Ponadto do ztozonych wyjasnien wykonawca dotgczyt korespondencje
prowadzong przez jego petnomocnika z poprzednim zamawiajgcym datowang na dzien 22
czerwca 2022 roku, w ktérej to korespondencji wprost oswiadczyt, Zze w ocenie
reprezentowanego przez niego wykonawcy (Zaktad Ustug Lesnych ,Salix” K. S. z/s w
Radlowie) odstgpienie od umowy uznaje za bezpodstawne. Wykonawca na dowdd
kwestionowania wiasnej winy, jako zatgcznik do oswiadczenia ztozonego na formularzu
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia przedtozyt kopie pierwszej strony pozwu
ztozonego przeciwko poprzedniemu zamawiajgcemu o zapfate kwoty stanowigcej
réwnowarto$¢ zaptaconej temu zamawiajgcemu kary umownej. Wykonawca na skierowane
przez Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust.4 pzp wezwanie do ztozenia wyjasnien, na jakim
etapie postepowania jest istniejgcy spor sgdowy z poprzednim zamawiajgcym wyjasnit, ze
postepowanie nie jest zakonczone i w dalszym ciggu pozostaje w sadzie rejonowym. Tym
samym Wykonawca na etapie prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nie dysponowat prawomocnym orzeczeniem sgdowym rozstrzygajgcym spor
pomiedzy Wykonawcg a poprzednim zamawiajgcym stanowigcym dowdd braku winy po
stronie Wykonawcy a co za tym idzie brak zasadnosci naliczenia Wykonawcy przez

poprzedniego zamawiajgcego kary umownej z tytutu rozwigzania umowy z jego winy.



Niezaleznie od powyzszego, celem wszechstronnego i przede wszystkim
obiektywnego wyjasnienia sytuacji zamawiajgcy stosownie do art. 128 ust.5 pzp zwrdcit sie
bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informaciji lub dokumentéw istotnych w
tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu, o przedstawienie
takich informaciji lub dokumentéw. W tym miejscu Zamawiajgcy podnosi, ze bezpodstawne
pozostaje twierdzenia Wykonawcy, ze ,skoro jednak Zamawiajgcy dociekat okolicznosci
rozwigzania umowy na obstuge PAD, jego inicjatywa mogta i powinna zosta¢ skierowana
takze do p. S. . P. S. o zarzucie pozornosci dowiedziat sie dopiero z zaskarzonej decyzji, a
zatem nie miat mozliwosci polemiki z takg zaskakujgcag konkluzjg Zamawiajgcego.”

Po pierwsze Zamawiajgcy w trybie art. 128 ustawy PZP wezwat Wykonawce do
ztozenia wyjasnien w zwigzku z postepowaniem sgdowym i wyjasnienia takie zostaty
Zamawiajgcemu przez Wykonawce przediozone. Po drugie, Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do oceny, ktory z podmiotow bedgcych w sporze sgdowym ma racje i na czyjg
korzy$¢ powinno zosta¢ wydane orzeczenie sgdu. Nadto przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie przewidujg na etapie oceny ztozonych os$wiadczen i dokumentéw toczenia
polemiki pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg. Etapem, na ktérym owa ewentualna
polemika moze by¢ toczona jest postepowanie odwotawcze.

Przenoszgc powyzsze na grunt obowigzujgcej ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 roku
Prawo zaméwieh publicznych, zamawiajgcy stwierdza, ze zgodnie z art.109 ust. 1 p. 7
ustawy, zawierajgcym tzw. fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania,
przewidziane przez zamawiajgcego w p. 6.2 ppkt 6) SWZ przedmiotowego postepowania
.Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady.”

W stosunku do wykonawcy zachodzita przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art.
109 ust. 1 p. 7 ustawy PZP. Nie ma bowiem watpliwosci, ze z wykonawcg zostata wczeséniej
rozwigzana umowa w sprawie zamoéwienia publicznego przez poprzedniego zamawiajgcego
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

W odpowiedzi na pismo skierowane w trybie art. 128 ust5 PZP poprzedni
zamawiajgcy udzielit obszernych informaciji, z ktérych wynika, ze w trakcie realizacji umowy
stwierdzono naruszenie przez wykonawce szeregu obowigzkéw umownych, a (cyt.) ,z
catoksztattu uchybien stwierdzonych przez zamawiajgcego w toku czynnosci kontrolnych
wytaniat sie obraz ustugi wykonywanej w sposdb nienalezyty, przez osoby nieposiadajgce w

tym zakresie elementarnych kompetencji” oraz ,mimo kilkukrotnego wezwania wykonawcy
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do zaprzestania naruszen postanowien umowy oraz jej nalezytego wykonania pod rygorem
odstgpienia od umowy, nie doszto do oczekiwanej poprawy (...)”

Poprzedni zamawiajgcy posiadajgc informacje istotne dla oceny spetnienia przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, przedstawiajgc takie informacje podat, ze w
trakcie realizacji umowy stwierdzono naruszenie obowigzkéw umownych, mi.in.:

- brak doswiadczenia w petnieniu dyzurowania w PAD przy wykorzystaniu systemu kamer,
mimo legitymowania sie takowym w toku postepowania przetargowego, brak kwalifikacji
merytorycznych i psychofizycznych w PAD;

- brak doswiadczenia w obstudze systemu p.poz i nieznajomos¢ dedykowanego systemu;

- nieznajomos¢ procedur (w szczegolnosci w sytuaciji zagrozenia) i zasad pracy w PAD,
nieznajomos$¢ zdarzenia jakim jest pozar;

- naruszenie postanowien specyfikacji warunkéw zamowienia (dot. opisu standardu
technologii wykonawstwa prac leSnych stanowigcych zatgcznik do umowy oraz naruszenie
instrukcji dyspozytora Punktu-Alarmowo-Dyspozycyjnego Nadle$nictwa Olesno w 2022 r.
wraz z Zatacznikami, brak doswiadczenia w prowadzeniu dokumentacji w PAD.

Zamawiajacy, ktéry na wezwanie w trybie art. 128 ust.5 ustawy pzp przedstawit
posiadane informaciji, stwierdzit takze, iz pomimo kilkukrothnego wezwania Wykonawcy do
zaprzestania naruszeh postanowien Umowy oraz jej nalezytego wykonania pod rygorem
odstgpienia od Umowy, nie doszto do oczekiwanej poprawy. Jak wynika z informagji
poprzedniego zamawiajgcego Wykonawca w dalszym ciggu uchybiat spoczywajgcym na nim
obowigzkom i pomimo kierowanych wezwanh, w dalszym ciggu realizowat umowe w sposob
nienalezyty, narazajgc Zamawiajgcego na powstanie razgce;j straty.

Istotne w sprawie pozostajg tez informacje, jakich w trybie art. 128 ust.5 ustawy
udzielit poprzedni zamawiajgcy, z ktorych jednoznacznie wynika, ze:

1. Wykonawca nie uznat swojej winy;

2. Wykonawca nie podjgt sie wyczerpujgcego wyjasnienia
nieprawidtowego wykonania umowy, nie wspotpracowat w tym zakresie z zamawiajgcym,;

3. Nie przedstawit zamawiajgcemu programu naprawczego.

Przenoszgc powyzszy stan faktyczny na grunt przepiséw ustawy pzp, Zamawiajgcy
odnoszgc sie do czynionych we wniesionym odwotaniu zarzutow Wykonawcy na czynnosc
odrzucenia jego oferty bedgcej konsekwencjg wykluczenia Wykonawcy z postepowania
podnosi, co nastepuje.

Ustawa z dnia 11.09.2019 roku - Prawo zamdéwien publicznych przewiduje mozliwo$c¢
po stronie wykonawcy skorzystania z procedury tzw. ,samooczyszczenia”. Zamawiajgcy
przytoczyt tre$¢ art. 110 ust. 2 ustawy Pzp wskazujgc na koniecznos¢ tagcznego spetniania

wskazanych w nim przestanek.
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Analiza orzecznictwa oraz piSmiennictwa dokonana przez zamawiajgcego wskazuje
jednoznacznie, ze aby mozna byto zastosowac przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp, skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia musi by¢ rozwigzanie
umowy o zamoéwienie publiczne, co w przypadku wykluczonego wykonawcy miato miejsce
(tak: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz 2022 red. dr hab. Matgorzata Sieradzka).
Jednoczesnie za niewystarczajgca dla skutecznosci tzw. ,samooczyszczenia” nalezy uznaé
samg zaptate kar umownych (tak: wyr. KIO z 1.6.2015 r., KIO 758/15, Legalis; wyr. KIO z
23.3.2016 r., KIO 353/16, Legalis). Zamawiajgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 lutego 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 139/17.

Wobec powyzszego, samooczyszczenie nie moze mie¢ zatem charakteru pozornego,
tak jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu, gdzie wykonawca wprost stwierdzit,
Ze nie uznaje przypisywanej mu przez zamawiajgcego winy.

Prawidtowe skorzystanie z tej instytucji umozliwia wykonawcy wykazanie, ze choc¢

istniejg wzgledem niego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10 PZP, to podjat
on kroki $wiadczgce o jego rzetelnosci udowadniajgc zamawiajacemu, ze spetnit tgcznie
okreslone w art. 110 ust. 2 ustawy przestanki, a zatem przedstawit dowody na to, ze podjete
przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Wykonawca dowoddéw
takich w postepowaniu nie przedstawit.
Wykonawca poza zaptatg kar umownych, nie tylko nie przedstawit dowoddéw, o ktérych
mowa w art. 110 ust. 2 ustawy, lecz jak wskazano powyzej wprost oswiadczyt, ze nie uznaje
deliktu, ktérego samooczyszczenie ma dotyczy¢, nadto wszedt z poprzednim zamawiajgcym
na droge sgdowg. Tymczasem zaréwno w dosy¢ licznym orzecznictwie jak i literaturze -
pochodzgcych jeszcze sprzed tzw. duzej nowelizacji ustawy pzp i w petni zachowujgcym
aktualno$¢ na gruncie obecnej regulacji zgodnie wskazuje sie, ze podstawowym,
zasadniczym i bezwzglednie koniecznym warunkiem dajgcym mozliwos¢ skorzystania przez
wykonawce z instytucji self-cleaning jest przyznana okoliczno$¢ przez wykonawce, ze do
danego nagannego zachowania z jego strony doszto. Brak jest przy tym mozliwosci
negowania, czy tez wprost kwestionowania deliktu; przy jednoczesnym wykazywaniu
rzekomych dziatan zaradczych. W takiej sytuacji ,samooczyszczenie” ma charakter
wytgcznie pozorny (tak: P. Wisniewski, J.E. Nowicki: Prawo zamdwien publicznych, wyd. V,
Komentarz, Warszawa 2023; wyrok KIO z 16.06.2021, KIO 1008/21; wyrok KIO z 27.08.2019
KIO 1576/19).

Jak dalej wskazuje doktryna instytucja self-cleaning uregulowana w przepisie art. 110
ust. 2 ustawy pzp a wynikajgca bezposrednio z art. 57 ust. 6 dyrektywy klasycznej
(2014/24/UE) jest szczegdblng procedurg specjalng umozliwiajgcg wykonawcy, w stosunku do
ktérego zachodzg ustawowe przestanki wykluczenia z postepowania wykazania, ze jest on

zdolny do wykonania zamoéwienia. Wykonawca udowadnia w tej procedurze, ze daje
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rekojmie rzetelnego wykonania zamodwienia publicznego, gdyz zauwazyt istnienie problemu i
podjagt odpowiednie srodki zapobiegajgce nieprawidtowemu zachowaniu w przysziosci (tak:
Dzierzanowski Wt Prawo zaméwieh publicznych, Komentarz 2011). Tymczasem, co
podniesiono powyzej Wykonawca nie przedtozyt jakichkolwiek wyjasnien i dowodéw na
podjecie $rodkéw zaradczych, zapobiegajgcych powstaniu w przysziosci nieprawidtowosci,
co warunkuje przepis art. 110 ust. 2 pkt.3 ustawy.

Zgodnie z przepisem art. 110 ust. 3 ustawy PZP zamawiajgcy ocenia, czy podjete
przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2 sg wystarczajgce do wykazania jego
rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegodlne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete
przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2 nie sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Zamawiajacy podnosi, ze w przedmiotowej sprawie Wykonawca nie podjagt zadnych z
wymienionych w tym przepisie czynnosci, co skutkowato po stronie zamawiajgcego
koniecznoscig wykluczenia Wykonawcy z prowadzonego postgpowania oraz odrzucenie
ztozonej oferty. Ponadto jak wynika z informacji, o ktére zamawiajacy wnioskowat w trybie
art. 128 ust. 5 PZP ,wg stanu na dzien 12 grudnia 2023 r. Nadle$nictwo Olesno nie posiada
wiedzy o podjeciu przez w/w Wykonawce konkretnych Srodkéw technicznych,
organizacyjnych, kadrowych i in. odpowiednich dla zapobiegania dalszym
nieprawidtowoscia”.

Wbrew twierdzeniom Wykonawcy zawartym w odwotaniu, decydujgc sie na proces
sgdowy i pozywajac poprzedniego zamawiajgcego, Wykonawca dat wyraz, Ze neguje swojg
wing, a tym samym nie uznaje zaistnienia deliktu, ktérego samooczyszczenie miato
dotyczy¢, co potwierdza pozornos¢ dokonanego oczyszczenia.

Ponadto twierdzenia Wykonawcy zawarte w odwotaniu pozostajg w sprzecznosci z
informacjami, jakie Zamawiajgcy uzyskat w trybie art. 128 ust.5 pzp od poprzedniego
zamawiajgcego. Nie jest bowiem prawda, jak podaje Wykonawca, ze poprzedni zamawiajgcy
nie odrzucit oferty tego wykonawcy. Z otrzymanych przez zamawiajgcego informacji, jakich
udzielito Nadlesnictwo Olesno wynika, wprost, ze ,W toku postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonych przez Nadlesnictwo Olesno, przypadajgcych po
odstgpieniu od Umowy, Wykonawca ten sktadat bardzo lakoniczne wyjasnienia w ramach
procedury samooczyszczenia. W przypadkach tych jednak nie dochodzito do udzielenia
zamowienia temu Wykonawcy, gdyz albo podlegat on wykluczeniu z postepowania, albo jego
oferta w ogdle nie byta poddawana ocenie od strony podmiotowej, a to z uwagi na kolejno$é
w rankingu”.

W kontrze do informacji uzyskanych w trybie art. 128 ust.5 pzp od zamawiajgcego
pozostaje takze twierdzenie Wykonawcy o zakonczeniu wspotpracy z osobami

nieposiadajgcymi wymaganych kwalifikacji do wykonania zamowienia. Wykonawca w
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przedmiotowym postepowaniu nie przedtozyt na te okolicznos¢ zadnych dowodéw (jak np.
wskazywane w odwotaniu dokumenty wyrejestrowujgce wskazane osoby z ubezpieczenia
spotecznego), natomiast jak wynika z informacji poprzedniego zamawiajgcego ,W swoich
wyjasnieniach powolywat sie na rzekome zerwanie wspéipracy z dotychczasowymi
wspotpracownikami, pomimo iz jedng z tych osoéb w dalszym ciggu wykazywat w JEDZ na
potrzeby warunku udziatu w postepowaniu”.

Skala zaméwienia, ktérego dotyczyta umowa wykluczonego Wykonawcy z
poprzednim zamawiajgcym w stosunku do zamowienia, na wykonanie ktérego ztozyt oferte
nie moze stanowi¢ okolicznosci tagodzgcej ustawowe przestanki uprawniajgce
zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykluczonego wykonawcy.

Catoksztatt dokumentéw jakimi dysponowat zamawiajgcy, w tym informacje uzyskane
w trybie art. 128 ust. 5 PZP potwierdzajg, ze Wykonawca nie byt w stanie sprostaé
wykonaniu zamowienia o mniejszej skali, realizujgc je nierzetelnie, co finalnie doprowadzito
do wczesniejszego rozwigzanie przez zamawiajgcego umowy z tym wykonawcg, co nadto w
potgczeniu z niewykazaniem przez Wykonawce podjecia dziatan naprawczych, o ktorych
mowa w art. 110 ust.2 ustawy pzp. powoduje, ze wybor tego Wykonawcy prowadzitby do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw.

Stosownie do tresci przepisu art. 110 ust. 3 Prawa zamodwien publicznych, za
dokonanie oceny, czy podjete przez wykonawce srodki nalezy uznac¢ za wystarczajgce dla
wykazania rzetelnosci, odpowiedzialny jest zamawiajgcy. Oceny tej dokonuje na podstawie
analizy przedstawionych dokumentow i to one sg kluczowe dla stwierdzenia, czy zaistniata w
danych okolicznosciach podstawa do uznania, ze dany wykonawca podlega wykluczeniu z
postepowania, czy tez takie przestanki nie zaistniaty (tak wyrok KIO z 22.06.2022, KIO
504/22).

Reasumujgc, Zamawiajgcy przytoczyt teze wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22 wrzesnia 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2360/22).

Wykonawca ZAKEAD USEUG LESNYCH B. S., D. K. SPOLKA JAWNA z siedzibg w
Szczytnie zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.
Pismem z dnia 5 lutego 2024 r. ustosunkowat sie do zarzutdw podniesionych przez
Odwotujgcego i wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz
Uczestnika postepowania uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron oraz Uczestnika postepowania wyrazone odpowiednio w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i

odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych
czynnosci Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udzialu w postepowaniu odwotawczym wykonawce
ZAKEAD USEUG LESNYCH B. S., D. K. SPOLKA JAWNA z siedzibg w Szczytnie. Wszystkie
warunki formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem zostaty spetnione. Co za tym
idzie ww. wykonawca skutecznie zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego, stajgc sie Uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dowody niestanowigce czesci
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ztozone przez
Odwotujgcego wraz z odwotaniem oraz na posiedzeniu z udziatem Stron oraz Uczestnika
postepowania.

Izba ustalifa nastepujacy stan faktyczny:

Stan faktyczny pomiedzy Stronami i Uczestnikiem postepowania nie byt sporny.
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest wykonywanie ustug z zakresu gospodarki lesnej na terenie Nadlesnictwa
Kup w 2024 roku i kwartale 2025.

Odwotujgcy ztozyt oferte m.in. na pakiet nr 3 — Prace z zakresu pozyskania surowca
drzewnego przy uzyciu harwestera i zrywka pozyskanego w ten sposob surowca przy uzyciu
forwardera w trzebiezach wczesnych i péznych w mtodszych klasach wieku w Nadlesnictwie
Kup.

Odwotujgcy w ztozonym oswiadczeniu na formularzu jednolitego europejskiego
dokumentu zaméwienia (JEDZ) oswiadczyt, ze znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wczesniej
umowa W sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowa. Szczegbtowe informacje na ten temat zostaty podane w
dodatkowym pismie — zatgczniku do JEDZ. Jednoczesnie Odwotujgcy oswiadczyt, ze
przedsiewzigt Srodki w celu samooczyszczenia. Szczegdtowy opis przedsiewzietych srodkow
zostat zawarty ww. zatgczniku do JEDZ. We wskazanym zatgczniku Odwotujgcy
poinformowat, Zze wykonywat zamowienie publiczne na rzecz Nadlesnictwa Olesno w postaci
petnienia dyzuru w Punkcie Alarmowo-Dyspozycyjnym. Umowa przewidywata Swiadczenie
ustug od dnia 1 marca 2022 r. do dnia 31 pazdziernika 2022 r. W dniu 31 marca 2022 r.
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Nadlesnictwo odstgpito od umowy obcigzajgc Odwotujgcego za to odpowiedzialnoscig i
wzywajgc do zapfaty kary umownej.
Odwotujgcy wskazat, ze kwestionuje powody wypowiedzenia i zamierza skierowac¢ sprawe
na droge postepowania sgdowego. Odwotujgcy podkreslit, ze swoje stanowisko odnosnie
zarzutow Nadlesnictwa, ktére od poczatku uwazat za bezzasadne, konsekwentnie
prezentowat Nadlesnictwu w kolejnych pismach.
Odwotujgcy, celem unikniecia przymusowego sciggniecia kary oraz celem wykazania
przestanek samooczyszczenia w kolejnych przetargach, dobrowolnie zaptacit kare umowng,
ktérg naliczyto mu Nadlesnictwo.
Nadto, fakt przedterminowego rozwigzania umowy zakwestionowat na drodze sgdowej, a
postepowanie w tym zakresie jest w toku.
Odwotujgcy wskazat réwniez, ze podjat kroki, ktérych celem jest unikniecie podobnych
problemow w zwigzku z kolejnymi umowami o zaméwienie. Z ostroznosci zdecydowat sie nie
kontynuowaé wspétpracy z osobami, ktére zatrudniat na potrzeby PAD w Ole$nie — osoby te
nie sg juz wspotpracownikami Odwotujgcego.
Dodatkowo Odwotujgcy wdrozyt w firmie procedury informacyjne, ktorych stosowanie
pomoze Odwotujgcemu usprawni¢ dziatania w kazdym przypadku zastrzezen od
zamawiajgcych oraz pozwoli na szybkie podejmowanie wtasciwych decyzji, aby unikngé
negatywnych skutkéw prawnych.
Zwrocit réwniez uwage, ze przedmiotem ww. umowy, ktéra ulegta przedterminowemu
rozwigzaniu nie sg ustugi tozsame z ustugami objetymi niniejszym postepowaniem. Co
wiecej, wartos¢ tej umowy byta kilkakrotnie mniejsza niz warto$¢ niniejszego zaméwienia.
Koncowo Odwotujgcy oswiadczyt, ze sktadajgc JEDZ wraz z ofertg, nie miat intenciji
ukrywania przed Zamawiajgcym informacji istotnych dla rozstrzygniecia.
Odwotujgcy zaktadat, ze nie ma zwigzku pomiedzy obecnym przetargiem, a sytuacja, ktéra
spotkata go w Nadlesnictwie Olesno. Przedmiotowe pismo ztozyt na wypadek, gdyby
Zamawiajgcy uznat, ze taki zwigzek istnieje.
Odwotujgcy uwaza, ze skutecznie przeszedt procedure samooczyszczenia i posiada
zdolnos¢ ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie.
Wraz z pismem Odwotujgcy przedtozyt nastepujgce zatgczniki: umowe z Nadlesnictwem
Olesno; oswiadczenie Nadlesnictwa Olesno o odstgpieniu; odpowiedz na oswiadczenie o
odstgpieniu z dnia 7 czerwca 2022r.; pisma do Nadlesnictwa Olesno z dnia 4 marca, 23
marca, 20 kwietnia; note ksiegowg z Nadle$nictwa; potwierdzenie zaptaty kary umownej;
pierwszg strone pozwu ztozonego przeciwko Nadle$nictwu Olesno; potwierdzenie nadania
pozwu; opis procedur wdrozonych w firmie.

Poza sporem jest réwniez fakt wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w

zwigzku z postepowaniem sgdowym jak réwniez to, ze Odwotujgcy takie wyjasnienia ztozyt.
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Sad Rejonowy w Opolu, V Wydziat Gospodarczy wyrokiem z dnia 7 lutego 2024 r.

oddalit powodztwo.

Poza sporem jest rowniez fakt wezwania w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp
Nadlesnictwo Olesno do udzielenia informacji w zakresie jak w wezwaniu. Nadlesnictwo
Olesno udzielito informacji zgodnie z wezwaniem. Tre$¢ wezwania oraz odpowiedzi na
wezwania zostata przytoczona w odpowiedzi na odwofanie iodpowiada rzeczywistosci,
wobec czego za zbedne nalezy uznac ich powtarzanie.

Osig sporu miedzy Stronami byta ocena skutecznosci procedury, o ktérej mowa w art.
110 ust. 3 ustawy Pzp tzw. self — cleaning jak rowniez bezzasadne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania w sytuacji, gdy jest ono w sposdb oczywisty
nieproporcjonalne.

Izba data wiare w catosci dowodom z dokumentéw postepowania ztozonych przez
Zamawiajgcego oraz dowodom z dokumentdéw ztozonych przez Odwotujgcego gdyz nie byty
one przez Strony/Uczestnika postepowania kwestionowane, a Izba nie znalazta podstaw,
aby z urzedu podwazac ich wiarygodnosc¢.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze
odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Przechodzac do zarzutéw odwotania wskazac¢ nalezy, co nastepuje:

1. naruszenie art. 110 ust. 2 p.z.p. oraz 110 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.,
a W konsekwencji takze naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) p.z.p., poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenie jego oferty w sytuacji, gdy
Odwotujgcy udowodnit Zamawiajgcemu spetnienie przestanek z art. 110 ust. 2 p.z.p. oraz
udowodnit swojg rzetelnoS¢, pomimo uprzedniego wypowiedzenia Wykonawcy przez
Nadle$nictwo Olesno umowy na obstuge Punktu Alarmowo — Dyspozycyjnego

Art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, ze Z postepowania o udzielenie zamoéwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Iub
odstagpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca nie podlega wykluczeniu w
okolicznoSciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2§ 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10,

Jezeli udowodni zamawiajgcemu, Ze spetnit fgcznie nastepujgce przestanki:
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1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym 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 wspofpracujgc odpowiednio z wtasciwymi organami, w tym organami $cigania,
lub zamawiajgcym;

3) podjgt konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania  dalszym  przestepstwom,  wykroczeniom Ilub  nieprawidfowemu
postepowaniu, w szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidfowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,

c) wdrozyt system sprawozdawczo$ci i kontroli,

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

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialno$ci i odszkodowarn za
nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardéw.

Z kolei zgodnie z ust. 3 Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnoSci, o

ktorych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci, uwzgledniajgc

wage i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce
czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

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

Zgodnie z przywotang trescig art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp aby mozliwe byto
wykluczenie wykonawca z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego konieczne
jest fgczne spetnienie przestanek wskazanych w analizowanym przepisie, a mianowicie:

1. wystgpienie przyczyn lezacych po stronie wykonawcy

2. wykonanie lub nienalezyte wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie umowy

3. zaistnienie tych okolicznosci doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu
rekojmi za wady

W orzecznictwie wielokrotnie podkreslano i z tym nalezy sie zgodzi¢, aby wykonawca
mogt skorzysta¢ z dobrodziejstwa instytucji samooczyszczenia musi przyznaé, ze zachodzg
w stosunku do niego podstawy wykluczenia. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy

kwestionuje wystapienie przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.
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Odwotujgcy w pismie z dnia 22 listopada 2023 r. ,UZUPELNIENIE FORMULARZA
JEDZ PROCEDURA SAMOOCZYSZCZENIA” zwraca uwage, ,ze przedmiotem ww. umowy,
ktora ulegta przedterminowemu rozwigzaniu nie sg ustugi tozsame z ustugami objetymi
niniejszym postepowaniem. Co wiecej, wartos¢ tej umowy byta kilkakrotnie mniejsza niz
warto$¢ niniejszego zamowienia. Dlatego oswiadczam, ze sktadajac JEDZ wraz z ofertg, nie
miatem intencji ukrywania przed Panstwem informacji istotnych dla rozstrzygniecia.
Zaktadatem bowiem, ze nie ma zwigzku pomiedzy Panstwa przetargiem, a sytuacjg, ktéra

spotkata mnie w Nadle$nictwie Olesno. Niniejsze pismo sktadam na wypadek, gdybyscie

Panstwo uznali, ze taki zwigzek istnieje” (podkreslenie wtasne). Z kolei w tresci odwotania

wskazuje ,Majgc na uwadze, ze ten zamawiajgcy obcigzyt Wykonawce odpowiedzialnoscig
za wypowiedzenie, Odwotujgcy zdecydowat sie poddac w niniejszym postepowaniu

procedurze samooczyszczenia w_obawie o ewentualne wykluczenie” (...) ,P. S. wyrazit w

piSmie przekonanie, ze okolicznosci wspofpracy z Nadlesnictwem Olesno nie s3g

dostatecznym powodem wykluczenia go z niniejszego postepowania.” (podkreslenie wtasne)

Zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp Wykonawca nie podlega wykluczeniu w
okolicznoSciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2§ 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10,
jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit fgcznie nastepujgce przestanki (...).
Zastosowanie przedmiotowej instytucji jest mozliwe jedynie w przypadku braku
kwestionowania przez wykonawce podstaw wykluczenia, z ktorymi zwigzana jest ta
instytucja. Tylko bowiem w wypadku uznania wykonawcy za podlegajgcego wykluczeniu w
oparciu o przestanki wskazane w tresci art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp istnieje mozliwos¢
samooczyszczenia. Wynika to nie tylko z literalnej wyktadni art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, ale
réwniez z wykfadni celowosciowej tego przepisu. Sktad orzekajgcy podziela poglad, zgodnie
z ktérym nie ma mozliwosci zastosowania instytucji self — cleaningu ,z ostroznosci”.

Izba dostrzega szczeros¢ Odwotujgcego i che¢ wyjasnienia sprawy z Nadlesnictwem
Olesno, jest to jednak niewystarczajgce do uwzglednienia odwotania. Odwotujgcy powinien
dziata¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy Pzp.

Juz tylko z tego powodu odwotanie w tym zakresie podlegato oddaleniu. W zasadzie
na tym stwierdzeniu lzba mogtaby poprzesta¢. Sktad orzekajgcy postanowit jednak odnies¢
sie do twierdzen Zamawiajgcego i Uczestnika postepowania wyrazonych w odwotaniu,
piSmie procesowym oraz ustnie na rozprawie.

Twierdzenia forsowane przez Zamawiajgcego oraz Uczestnika postepowania co do
koniecznosci ,uznania przez wykonawce faktu, ze popetit delikt’, ,wykonawca nie uznat
swojej winy” nie zastugujg na aprobate. W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy, zamiast w
sposéb rzetelny przeanalizowa¢ dokumenty ztozone przez Odwotujgcego, skupit sie na
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz pismiennictwie dotyczgcym instytucji

samooczyszczenia i, co dziwi najbardziej, na opinii Nadlesnictwa Olesno.

19


http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU20040190177
http://isap.sejm.gov.pl/DetailsServlet?id=WDU20040190177

Po pierwsze, rozréznia sie dwa rezimy odpowiedzialnosci cywilne;:
1. deliktowa — ma miejsce wtedy, gdy szkoda jest wynikiem czynu niedozwolonego.
2. kontraktowa — dotyczy sytuacji, w ktérej powstanie szkody wigze sie z niewtasciwego
wykonania lub niewykonania zobowigzania.

Zamawiajacy oraz Uczestnik postepowania wielokrotnie odnoszg sie do negowania przez
Odwotujgcego popetnienie deliktu, powotujgc sie nawet na orzecznictwo Krajowej |zby
Odwotawczej w tym zakresie. Jednak ani Zamawiajacy, ani tez Uczestnik postepowania nie
wskazuijg jakiego to czynu niedozwolonego dopuscit sie Odwotujgcy.

Po drugie, Zamawiajgcy nie wyjasnit z czego wynika obowigzek, aby wykonawca
uznat swojg wine. Wykonawca obowigzany jest przyznaé, ze podlega wykluczeniu. Tresé
art.109 ust. 1 pkt 7) referuje do przypadku, gdy odstgpienie od umowy nastgpito z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy (zawinionych Ilub niezawinionych). Wymaganie aby
kazdorazowo wykonawca uznat swojg wine nie znajduje potwierdzenia w obowigzujgcych
przepisach. Mato tego, uznanie winy pozbawitoby wykonawce prawa do obrony swoich praw
w postepowaniu cywilnym.

Catkowicie niezrozumiate jest dlaczego Zamawiajacy uznat za istothe w sprawie
informacje, jakie w trybie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp udzielit poprzedni zamawiajgcy, {j.
Nadlesnictwo Olesno. Zamawiajgcy zaréwno w odpowiedzi na odwotanie jak i na rozprawie
podkreslat, ze Nadlesnictwo Olesno w odpowiedzi na pytanie nr 3 Czy wykonawca wyjasnit
wyczerpujgco fakty zwigzane z nieprawidtowym wykonywaniem umowy i czy aktywnie
wspofpracowat w tym zakresie celem wyjasnienia zaistniatych nieprawidtowosci oraz czy
Nadlesnictwo Olesno posiada informacje o podjeciu przez ww. wykonawce konkretnych
Srodkow technicznych, organizacyjnych i kadrowych, badz innych, odpowiednich dla
zapobiegania dalszym nieprawidtowo$ciom? stwierdzito, ze Odwotujacy: ,nie podjgt sie
wyczerpujgcego wyjasnienia nieprawidtowego wykonywania umowy, nie wspofpracowat w
tym zakresie z tut. Zamawiajgcym, nie ztozyt w naszej ocenie wyczerpujgcego programu
naprawczego, tzw. self-cleaning’'u. W toku postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonych przez Nadlesnictwo Olesno, przypadajgcych po odstgpieniu od Umowy,
Wykonawca ten skfadat bardzo Ilakoniczne wyjasnienia w ramach procedury
samooczyszczenia. (...) W przypadkach tych jednak Nadlesnictwo Olesno nie posiada
wiedzy o podjeciu przez w/w Wykonawce konkretnych $rodkéw technicznych,
organizacyjnych, kadrowych, i in., odpowiednich dla zapobiegania dalszym
nieprawidfowosciom.” Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego powyzsza informacja nie ma
zadnego znaczenia w sprawie. Przeciez to Zamawiajgcy Nadlesnictwo Kup winien ocenié
czy Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu spetnit przestanki z art. 110 ust. 2 ustawy

Pzp, a nie Nadlesnictwo Olesno.
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2. art. 109 ust. 3 p.z.p. poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze jest
ono w sposob oczywisty nieproporcjonalne do okolicznosci wypowiedzenia mu przez
Nadle$nictwo Olesno umowy na obstuge Punktu Alarmowo — Dyspozycyjnego w
szczegdlnosci w Swietle: i) wartosci catkowitej umowy zawartej z Nadle$nictwem Olesno,
ii) okresu trwania tej umowy; iii) odmiennego przedmiotu umowy z Nadle$nictwem
Olesno w stosunku do przedmiotu niniejszego postepowania oraz iv) symbolicznej
wysokosci kary umownej dobrowolnie zaptfaconej przez Odwotujgcego na rzecz
Nadle$nictwa Olesno

Izba wskazuje, ze na Odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania okolicznosci
faktycznych bedgcych podstawg odwotania i uzasadniajgcych jego wnioski. To Odwotujacy
bowiem, a nie Zamawiajgcy, a tym bardziej Uczestnik postepowania, wywodzi z okolicznosci
podnoszonych w odwotaniu korzystne dla siebie skutki prawne, opierajgc na nich zgdanie
odwotania, a co za tym idzie oczywistym jest, ze okolicznoéci te powinien wykazaé wtasnie
odwotujgcy.

Odwotujgcy nie wykazat, ze wykluczenie jest w sposoéb oczywisty nieproporcjonalne.
Odwotujgcy nie wskazat, na czym konkretnie miatoby polegaé naruszenie proporcjonalnosci
przy wykluczeniu go z przedmiotowego postepowania, jak rowniez, ze stopien i zakres
nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy nie byly znaczne oraz ze byta to sytuacja
jednorazowa. Mato tego, z nieznanych Izbie przyczyn, Odwotujgcy przedtozyt wraz z
odwotaniem referencje z Nadlesnictwa Kluczbork z ktérych wynika, ze Odwotujgcy
nienalezycie wykonat umowe i zostat wezwany to uiszczenia kary umownej.

Odwotujgcy przedktada dokument, ktéry moze dziata¢ na jego niekorzy$¢ nie pochylajgc sie

nawet aby wyjasni¢ okolicznosci w nim wskazane.

Zdaniem Izby Odwotujgcy ww. zakresie nie sprostat ciezarowi dowodu. Rolg Izby nie
jest poszukiwanie argumentow przemawiajgcych za zasadnoscig zarzutow podnoszonych

przez Odwotujgcego.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 w zwigzku z § 2 ust.
1 pkt 2) w zw. z § 5 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegodtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokos$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.
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Przewodniczgca: ...........cooooiiiiiiiiii
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