Sygn. akt: KIO 3436/22
K10 3445/22

WYROK
z dnia 10 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Malgorzata Matecka
Maksym Smorczewski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2023 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2022 r. przez:

A) Odwotujgcego PUK TAMAX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Tyniecka 1, 32-050 Skawina (sygn. akt KIO 3436/22);

B) Odwotujgcego W. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywodz
Nieczystosci oraz Przew6z Ladunkéw W. S., ul. Bér 169, 42-202 Czestochowa (sygn.
akt KIO 3445/22);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmine Zielonki, ul. Krakowskie
Przedmiescie 116, 32-087 Zielonki,

przy udziale

Wykonawcy W. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywéz Nieczystosci

oraz Przewdéz tadunkéw W. S., ul. Bér 169, 42-202 Czestochowa, zgtaszajgcego



przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3436/22 po stronie
Odwotujgcego,

Wykonawcy PUK TAMAX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. ul. Tyniecka 1,
32-050 Skawina zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt
KIO 3445/22 po stronie Odwotujgcego,

Wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamdéwienie: Matopolskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Odpadami Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Barska 12, 30-307
Krakéw, M.J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. J.Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe MIKI, ul. Nad Drwing 33, 30-841 Krakdéw, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3436/22 i KIO 3445/22 po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

A. Oddala odwotanie wniesione przez Odwolujacego - PUK TAMAX Sp. z o.0.
(sygn. akt KIO 3436/22);

B. Uwzglednia odwotanie wniesione przez Odwotujgcego — W. S. i nakazuje
Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania
Odwolujacego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy i odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Ustawy (sygn. akt KIO 3445/22);,

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza: Odwotujgcego — PUK TAMAX Sp. z o.0.
w sprawie sygn. akt KIO 3436/22 i Zamawiajgcego w sprawie sygn. akt KIO 3445/22 i

2.1 zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:

trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych: PUK TAMAX Sp.



z 0.0. i W. S., tytutem wpisow od odwotan w sprawach potgczonych o sygn. akt KIO
3436/22 i KIO 3445/22 oraz kwote 7.200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie
ztotych zero groszy), tytutem kosztow Zamawiajgcego w sprawie sygn. akt KIO 3436/22 i

Odwotujgcego — W. S. w sprawie sygn. akt KIO 3445/22;

2.2 zasgdza w sprawie sygn. akt KIO 3436/22 od Odwotujgcego — PUK TAMAX Sp. z 0.0. ha
rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem

petnomocnika;

2.3 zasadza w sprawie sygn. akt KIO 3445/22 od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego —
W.S. kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
tytulem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania i

wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwienh

publicznych (Dz. U. 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiiieieeeeaes

CZIoNKOWIE: i

Sygn. akt: KIO 3436/22
KIO 3445/22



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Zielonki w trybie
podstawowym na Odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci zamieszkatych, nieruchomosci rekreacyjno-wypoczynkowych z terenu gminy
Zielonki, jak rowniez z 2 Punktoéw Selektywnego Zbierania Odpadow Komunalnych (PSZOK)
(nr postepowania: NEO.271.2.2022), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie]
w dniu 12 sierpnia 2022, 2022/S 155-442819, wobec czynnosci odrzucenia ofert: PUK
TAMAX Sp. z o0.0., W.S. i wyboru oferty najkorzystniejszej, wniesione zostaty w dniu 22
grudnia 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotania wykonawcéw: PUK
TAMAX Sp. z 0.0., (sygn. akt KIO 3436/22), W. S., (sygn. akt KIO 3445/22).

Zamawiajacy poinformowat o czynnosciach w postepowaniu w dniu 12 grudnia 2022 r.

l. Syan. akt KIO 3436/22

Odwotujgcy PUK TAMAX Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zwigzku art. 109 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 110 ust. 1 Ustawy Pzp
przez jego niewtasciwe zastosowanie w konsekwencji btedne i bezpodstawne odrzucenie
oferty PUK TAMAX Sp. z 0.0. zarzucajgc wykonawcy powazne naruszenie obowigzkéw
zawodowych przy wykonywaniu zamowienia, a polegajgcego na rzekomym zawyzaniu
ilosci faktycznie odbieranych odpaddéw z terenu gminy Zielonki w okresie czerwiec —
pazdziernik 2022 r. gdzie Odwotujgcy realizowat zamdwienie odbioru odpaddw na terenie

gminy Zielonki w charakterze podwykonawcy;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zwigzku art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 w zw. z art. 110 ust. 1 Ustawy
Pzp przez jego niewlasciwe zastosowanie i uznanie, ze wobec Odwotujgcego zachodzi
przestanka wykluczenia podczas gdy Odwotujgcy nie dziata umysinie lub lekkomysinie lub
niedbale i nie miat jakiegokolwiek zamiaru wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego
sktadajgc dokumenty podmiotowe w postepowaniu zas okolicznosci zwigzane z ciezkim
naruszeniem obowigzkow zawodowych w ogodle nie miaty miejsca w przedmiotowe;j
sprawie;

3. art. 253 ust. 1 Ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, podczas gdy
oferta ta nie byta ofertg najkorzystniejsza w tym postepowaniu w Swietle postawionych

kryteriow oceny ofert;

4. art. 16 pkt 1 Ustawy Pzp polegajgcy na naruszeniu zasady rownego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji polegajgcy na wyborze oferty

najkorzystniejszej.



Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej PUK TAMAX Sp. z o.0.

. Svyan. akt KIO 3445/22

Odwotujgcy W. S. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) PZP poprzez ich niewtasciwe
zastosowanie, polegajgce na btednym uznaniu, ze ewentualne nieprawidtowosci w
realizacji zamowienia przez spétke PUK TAMAX Sp. z o.0. bedacg podwykonawca
Odwotujgcego w toku realizacji zamoéwienia, mogg odnosi¢ bezposredni skutek wobec
Odwotujgcego, jakby byly dziataniami osobiscie podejmowanymi przez tego ostatniego
i/lub lezgcymi po jego stronie, a w konsekwencji mogty prowadzi¢ do jego wykluczenia z
Postepowania w oparciu o przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP i odrzucenia jego oferty,
w sytuacji gdy sam Odwotujgcy, swoim bezposrednim, jak i posrednim dziataniem lub
zaniechaniem, nie dopuscit sie jakichkolwiek nieprawidtowosci przy wykonywaniu
przedmiotu umowy na rzecz Zamawiajgcego, jak rowniez nie wptynat na ewentualne
dziatania/zaniechania swojego podwykonawcy, co potencjalnie mogtoby uzasadniaé, ze
podnoszone przez Zamawiajgcego nieprawidtowosci w realizacji wczes$niejszego

zamowienia dajg podstawe do ich przypisania rowniez Odwotujgcemu;

zas na wypadek nie uwzglednienia zarzutu z pkt powyze;j:

2. art. 109 ust. 3 w zw. ust. 1 pkt 7) PZP poprzez jego niezastosowanie wobec
Odwotujgcego, a w konsekwenc;ji brak odstgpienia od wykluczenia go z Postepowania w
sytuacji, gdy:

1) zlozona przez niego oferta zgodnie z kryteriami oceny ofert nie mogta zostac
oceniona jako najkorzystniejsza;

2) Odwotujgcy nie miat realnego wplywu na wykonywanie umowy podwykonawczej
przez spotke PUK TAMAX Sp. z o0.0., albowiem nie wykonywata jej ona ani pod
kierownictwem, ani pod nadzorem Odwotujgcego, a w sposob autonomiczny i
samodzielny jako niezalezny przedsiebiorca;

3) Odwotujgcy jako podwykonawce wybrat podmiot bedgcy profesjonalista w branzy
odbioru odpadéw, funkcjonujgcy od lat na rynku gospodarowania odpadami, ktéry
posiadat nieposzlakowang opinie w Srodowisku, i ktéremu jako podwykonawcy przy
realizacji zamowienia nie sprzeciwiat sie Zamawiajgcy, dokonujgcy jego uprzedniej

weryfikacii;



4) Odwotujgcy nie czerpat dochodéw z zawartej umowy podwykonawczej, a zatem
nawet przy potwierdzeniu nienalezytego wykonywania umowy przez podwykonawce i
rzeczywistego zawyzenia ilosci odbieranych przez niego odpadéw z terenu Gminy
Zielonki na szkode Zamawiajgcego, Odwotujgcy osiggat z tego tytutu jakichkolwiek
korzysci, co w konsekwencji — mimo wymienionych wyzej faktéw — doprowadzito do
btednego zastosowania wobec Odwotujgcego sankcji wykluczenia, co najmniej w

sposob oczywiscie nieproporcjonalny do zaistniatych okolicznosci.

Odwotujgcy wniost 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia

czynnosci wykluczenia z Postepowania Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty.

Uzasadnienie obu odwotah dotyczy oceny zdarzeh, do jakich miat dopusci¢ sie Wykonawca
PUK TAMAX Sp. z o0.0. (Odwotujgcy nr 1), bedgc podwykonawcg Wykonawcy W.S.
(Odwotujacy nr 2) przy realizacji umowy na odbiér i zagospodarowanie odpadow
NEO.271.1.2021 z 17.12.2021 r., realizowanej na rzecz Gminy Zielonki w 2022 r., ktore
miaty wskazywac, iz Odwotujgcy nr 1 dopuscili sie powaznego naruszenia obowigzkéw
zawodowych przez dosypywanie odpaddéw z hali znajdujgcej sie na terenie bazy do
Smieciarek wyjezdzajgcych po odbiér odpadoéw na terenie Gminy Zielonki, za co réwniez
odpowiedzialno$¢ zostata przypisana Odwotujgcemu nr 2. Powyzsze mogto powodowagé, ze
ilos¢ odpaddéw bedacych podstawg rozliczenia miedzy stronami byta wyzsza, niz faktyczna

ilos¢ odpadéw odebranych z terenu Gminy Zielonki.

W zwigzku z podejrzeniami, jakie Zamawiajgcy powzigt na podstawie analizy zapisow
monitoringu z okresu czerwiec — pazdziernika 2022 r., wezwat Odwotujgcego nr 1 do

ztozenia wyjasnien (pismo z 22.11.2022 r.).

W wyjasnieniach z 25 i 30.11.2022 r., uprzednio podejmujgc préby dopytania sie o konkretne
zdarzenia, PUK TAMAX Sp. z 0.0. wskazat, ze smieciarki, ktére na co dzieh swiadczg ustugi
na terenie gminy, na bazie sg wykorzystywane do wewnetrznego przewozenia, ale przede
wszystkim ich kompaktowania. Odpady przepuszczone przez kompaktor, w jaki wyposazone
sg Smieciarki trafiajg do sortowni znajdujgcej sie na bazie, a nie do miejsca zatadunku
odpadéw na $mieciarce. Zamawiajgcy dopiero w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego nr 1 miat sprecyzowac zdarzenia, ktore jego zdaniem miatyby swiadczyé o
naruszeniu obowigzkéw zawodowych — zatgcznik nr 1. Zdarzenia te nie byly przedmiotem

wyjasnien Wykonawcy w postepowaniu przetargowym.

W ocenie Odwotujgcego nr 1 nagrania z monitoringu nie dowodzg twierdzen Zamawiajgcego

o rzekomym dosypywaniu odpadéw do $mieciarek, co miatoby podzniej zawyzac ilo$¢



odpadéw odebranych z ternu Gminy Zielonki. Odwotujgcy nr 1 zakfada, iz Zamawiajgcy
dziatat w oparciu o nieprawdziwy donos od oséb trzecich.

Poniewaz na terenie bazy Odwotujgcego nr 1 odbywa sie réwniez przetwarzanie odpadow
na podstawie decyzji, Smieciarki sg réowniez wykorzystywane do przetwarzania odpadow,
ktére nie mogg juz trafi¢ do instalacji komunalnej, jako odpady pochodzace od mieszkancow
gminy. Z chwilg wyjazdu smieciarki z bazy w systemie BDO podany jest stan zatadowania
Smieciarki, ktéry w tych konkretnych przypadkach byt stanem zerowym.

Tak duzy stopien naruszen musiatby prowadzi¢ do niezwlocznego odstgpienia od umowy
przez Zamawiajgcego, co nie miato miejsca. Odpady z terenu gminy Zielonki zostaty
odebrane i zagospodarowane (wysypane) na instalacji ZGK Zawiercie.

Odwotujgcy nr 1 odniést sie do kazdego ze zdarzen, w tym miedzy innymi awarii pojazdu
oraz przekazania pustego kosza mieszkance.

W jego ocenie, decyzja Zamawiajgcego opiera sie wylgcznie na domniemaniach, bez
dowodow konkretnych naruszen. Zamawiajgcy dysponowat nagraniami, a mimo to rozliczyt
ustuge bez zastrzezeh nie dostrzegajgc zadnych nieprawidtowosci wczesniej, i dopiero po
pierwszym wyborze oferty Odwotujgcego nr 1, sformutowat swoje zastrzezenia. Poniewaz
nie doszto do naruszenia obowigzkéw zawodowych Odwotujgcy nr 1 nie miat o czym
informowa¢ Zamawiajgcego i nie wystgpita potrzeba samooczyszczenia.

Nieprawidtowosci przy realizacji umowy, prowadzace do odrzucenia oferty PUK TAMAX Sp.
z 0.0. skutkowaty rowniez wykluczeniem z postepowania i odrzuceniem oferty Wykonawcy
W. S.(Odwotujgcy nr 2), ktéremu przypisane zostaty nieprawidtowosci przy realizaciji
zamoOwienia, jako wykonawcy odpowiedzialnemu za dziatania podwykonawcy, ktory
zawodowo trudni sie czynnosciami stanowigcymi przedmiot zamoéwienia.

Wskazujgc na interes we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy nr 2 wskazat, iz biorgc udziat w
postepowaniu liczyt na uzyskanie zamowienia i osiggniecie z tego tytutu dochodow.
Nakazanie uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,
otwiera mu droge do uzyskania zamowienia w sytuacji, gdyby finalnie nie doszto (niezaleznie
od przyczyn takiego stanu rzeczy) do zawarcia umowy z wykonawcami, ktdrzy ztozyli oferty
oceniane, jako korzystniejsze wzgledem oferty Odwotujgcego. Ponadto, tylko wykazujac, iz
nie jest poprawnym dziataniem wykluczenie z postepowania z powotaniem sie na
nieprawidtowosci przy realizacji wczesniejszego zamowienia, ktérych miat dopusci¢ sie jego
podwykonawca, bedgcy podmiotem zawodowo trudnigcym sie czynnosciami stanowigcymi

przedmiot umowy, Odwotujgcy bedzie w stanie uzyskac przyszte zamowienia.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp Odwotujgcy nr 2 rozumienie
»odpowiedzialnosci” wykonawcy, polegajgca na jego wykluczeniu z postepowaniu w oparciu

0 jedng z podstaw przewidzianych trescig art. 109 Pzp, w oderwaniu od pojecia



:odpowiedzialnosci” wykonawcy postrzeganej przez pryzmat normy o charakterze czysto
cywilistycznym, charakteryzujgcej sie obowigzywaniem wylgcznie inter partes, tj. jedynie
pomiedzy stronami danej umowy. Efekt wykluczenia wykonawcy z postepowania jest mocag
art. 111 Pzp rozciggniety w czasie i odnosi skutek erga omnes bo w kazdym przysziym
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Sankcje usuniecia wykonawcy z postepowania
wigzac nalezy z jego dziataniem/zaniechaniem i z jego wing za zaistniaty skutek zachowania
w postaci wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnieh z tytutu rekojmi za wady. Zamawiajgcy btednie
przyjmuje, ze za przyczyny lezace po stronie Odwotujgcego mozna uzna¢ nieprawidtowosci
stwierdzone po stronie jego podwykonawcy, bedgcego podmiotem profesjonalnym i
dziatajgcym na rynku w sposob samoistny, jako niezalezny przedsiebiorca. Zamawiajgcy

wskazat na odpowiedzialno$¢ wykonawcy zamdéwienia za dobér podwykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego nr 2, Zamawiajgcy nie wywigzat sie nalezycie z powinnosci
ustalenia, czy nie zachodzi uzasadnienia dla odstgpienia, na podstawie art. 109 ust. 3 Pzp,
od wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Nawet przyjmujgc, ze Odwotujgcy
dysponowat jakimkolwiek narzedziami, przy uzyciu ktérych mogtby realnie wptyng¢ na
sposdb realizacji zamowienia przez swojego podwykonawce, to w pierwszej kolejnosci
musiatby posiadaé wiedze, ze do owych nieprawidtowosci faktycznie dochodzi. Odwotujgcy
nie miat zadnych niepokojgcych sygnatéw, ktore zostatyby zignorowane. Tym samym ocena
postepowania Odwotujgcego dokonana zostata przez pryzmat art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z

ust. 3 Pzp w sposéb wadliwy i niesprawiedliwy.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na oba odwotfania wnoszac o ich oddalenie.

Do postepowan odwotawczych przystgpili wzajemnie Odwotujgcy nr 1 i 2 po swoich
stronach, a po stronie Zamawiajgcego konsorcjum: Matopolskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Odpadami Sp. z o.0., M. J. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MIKI, ktérego

oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Stanowisko lzby

Do rozpoznania odwofan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamodwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.).

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ziozong do akt sprawy, w tym wyjasnienia, jakie skiadat PUK

TAMAX Sp. z 0.0., nagrania z kamer i pozostate dowody przeprowadzone na rozprawie.

Izba ustalita i zwazyta.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w celu zawarcia
umowy ha odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych, nieruchomosci
rekreacyjno-wypoczynkowych z terenu gminy Zielonki, jak réwniez z 2 punktéw

selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (PSZOK).

W postepowaniu ztozone zostaty trzy oferty: Odwotujgcego nr 1, Odwoltujgcego nr 2 i

Konsorcjum (Przystepujacy w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego).
Zamawiajgcy w dniu 29.09.2022 r. dokonat wyboru oferty PUK TAMAX Sp. z o.0.

W dniu 11.10.2022 r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wobec podejrzenia wystgpienia ,powaznych nieprawidtowosci” po stronie
TAMAX, ktére mogly by¢ w jego ocenie kwalifikowane, jako podstawa wykluczenia, o ktérych

mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 oraz 10.

Pismem z 22.11.2022 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce PUK TAMAX Sp. z o.0. do
odniesienia sie do zapiséw monitoringu i zdarzeh, ktére w ocenie Zamawiajgcego
uzasadnia¢ majg podejrzenie, iz dochodzito do dosypywania odpadéw pochodzgcych z hali
znajdujacej sie na terenie bazy, do smieciarek wyjezdzajgcych po odbiér odpaddw na teren
Gminy Zielonki. Do zdarzen tych miato dochodzi¢ w dniach: 01.06.2022r, 08.06.2022 r.,
14.06.2022 r., 20.06.2022 r., 23.06.2022 r., 3.08.2022 r., 9.08.2022 r., 18.08.2022 r.,
19.08.2022 r., 12.09.2022 r., 14.09.2022 r., 20.09.2022 r., 23.09.2022 r., 26.09.2022 r.,
28.09.2022 r., 4.10.2022 r., 5.10.2022 r., 7.10.2022 r., 12.10.2022 r., 18.10.2022 r.
Powyzsze mogto powodowac, ze ilos¢ odpadow bedgcych podstawg rozliczenia miedzy
stronami byta wyzsza, niz faktyczna ilo§¢ odpaddéw odebranych z terenu Gminy Zielonki.
Zamawiajgcy oczekiwat od Wykonawcy odniesienia sie do tych zdarzen, w szczegdlnosci w
kontekscie oceny tego, czy w rzeczonych przypadkach nie doszio do ,zawinionego
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych” w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy.

W mailu Zamawiajgcy wskazat na linki z nagraniami.

Analogicznego wezwania Zamawiajgcy nie kierowata do gtdwnego wykonawcy/strony

umowy — W. S. (Odwotujgcy nr 2).

Ponadto, w dniu 24.11.2022 r. Zamawiajgcy przeprowadzit rozmowe z Kierownikiem
Sortowni nalezacej do Tamax Sp. z 0.0. na okolicznos¢ swiadczenia odbioru i
zagospodarowania odpaddéw na terenie Gminy Zielonki, w trakcie ktoérej Kierownik ztozyt
oswiadczenie, ze zadne odpady nie byty dosypywane, a pojazdy przed wyjazdem na teren
Gminy Zielonki zawsze byly sprawdzane i wyjezdzaly puste. Podobne ustalenia

Zamawiajgcy poczynit w rozmowach z pracownikami Tamax (notatki stuzbowe z 24.11.2022

r.).
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W pismie z 24.11.2022 r. PUK TAMAX Sp. z 0.0. wskazat na ogolny charakter wezwania, co

uniemozliwiato zidentyfikowanie zdarzenia/okolicznosci, ktére miatyby podlegac¢ wyjasnieniu.

W pismie z 25.11.2022 r. PUK TAMAX Sp. z o0.0. zaprzeczajgc domniemaniom
Zamawiajgcego wskazat, iz obowigzek sprawdzenia stanu $mieciarki przed wyjazdem z bazy
spoczywa na kierowcy — jest to odgoérne polecenie pracodawcy. Nie odnidst sie do nagran
wskazujgc jedynie, ze je przeanalizowat i jednoczesnie odnidst sie do mozliwosci nadzoru
nad pojazdami w trakcie sSwiadczenia ustugi zaréwno ze strony Zamawiajgcego, jak i
wiasciwych stuzb. Ponadto, dla uwiarygodnienia twierdzen wskazat, iz dokonuje
dodatkowych wazen odpadow (rano -pusty pojazd, po trasie - petny pojazd) na wadze, na

terenie Gminy Zielonki.

Zamawiajgcy uzupetnit wezwanie przekazujgc Wykonawcy nagrania i wskazujgc na

konkretne zdarzenie oraz przesunat termin na ztozenie wyjasnien do 1.12.2022 r.

W wyjasnieniach z 30.11.2022 r. Wykonawca PUK TAMAX Sp. z 0.0. oswiadczyt, iz na
nagraniach wskazanych przez Zamawiajgcego sytuacje wynikaty ze stosowanej od dawna
procedury kompaktowania odpaddéw za pomocg urzadzenia zgniatajgcego pojazdu. Odpady
po kompaktowaniu trafiaty na sortownie TAMAX Sp. z o.0. Nadmieniamy, iz nadal
wykorzystujemy pojazdy typu Smieciarka do kompaktowania i zgniatania roZznego rodzaju
odpadow, w tym tez budowlanych, gabarytowych itp. Z uwagi na realizacje projektu unijnego
uktad urzgdzen na hali sortowni zostat zmieniony, a cze$c¢ z nich zlikwidowana. Dziwnym jest
fakt, ze Panstwo widzgc na kamerach w/w zdarzenie, nie pytali o nie wczesniej. Biorgc pod
uwage charakter, jaki sprawa przybrafa, dziwi rowniez brak Panstwa reakcji poprzez np.

probe zwazenia pojazdéw na pusto w momencie wjazdow na teren Gminy Zielonki.

Odpady, o ktére Panstwo pytajg zostaty na terenie Spétki Tamax. Smieciarka kierowana do
obstugi Gminy Zielonki, zawsze wyjezdzafa pusta. Jej zabudowa nie byta dotadowywana.
Samochody sprawdzane sg przez kierowcow rozpoczynajgcych prace danego dnia, co

potwierdzajg przestane Panstwu w poprzedniej korespondencji notatki stuzbowe.

W dniu 12.12.2022 r. Zamawiajgcy dokonat ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej —
oferty Konsorcjum i odrzucit dwie pozostate oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
Pzp. Zamawiajgcy uznat, iz wobec PUK TAMAX Sp. z 0.0. zachodzi podstawa wykluczenia z
postepowania w oparciu o tres¢ art. 109 ust. 1 pkt 5, 8 oraz 10 w zw. z art. 110 Ustawy. W
uzasadnieniu Zamawiajgcy odniést sie do zdarzeh utrwalonych na nagraniach i utrzymat
swojg ocene, jako dziatania naruszajgcego uczciwos¢ Wykonawcy przez dosypywanie
Smieci do Smieciarek przed wyjechaniem na trase odbioru odpadéw z terenu Gminy Zielonki.
Szczegotowy opis zdarzen zamiedcit w zatgczniku nr 1 do informacji. Prowadzi¢ miato to do

wyptaty wyzszego wynagrodzenia na rzecz Wykonawcy — W. S., w stosunku do rzeczywistej
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ilosci odebranych odpadéw (réznice Zamawiajgcy oszacowata pomiedzy 200 a 800 tys zl).
Zamawiajgcy uznal, iz Wykonawca nie przedstawit wiarygodnych twierdzen, ktére mogtyby
pozwala¢ na inng prawdopodobng ocene opisanych zdarzen. Z uwagi na zorganizowany i
diugotrwaly proceder Zamawiajgcy uznal, iz dziatania mialy charakter swiadomy, a
Wykonawca powinien byt poinformowaé Zamawiajgcego o tych zdarzeniach, a brak tej
informacji wypetniaé miat réwniez podstawe do wykluczenia z postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat rowniez na brak podjecia

czynnosci zmierzajgcych do samooczyszczenia w rozumieniu art. 110 Ustawy Pzp.

Jednoczesnie Zamawiajgcy w oparciu o tresé art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 110 Ustawy
Pzp dokonat wykluczenia z postepowania W. S.. W uzasadnieniu wskazat na okolicznosci
kwalifikujgce zdarzenia bedace udziatem podwykonawcy PUK TAMAX Sp. z o0.0., jako
wypetniajgce przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp. Zamawiajgcy uznat, iz do
nieprawidtowosci doszto z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy zamowienia, ktory
odpowiada za dobdér podwykonawcy. Zamawiajgcy wezwat wykonawce do zaptaty kary
umownej w wysokosci 800 tys. Wykonawca nie podjgt czynnosci zmierzajgcych do

samooczyszczenia w rozumienia art. 110 Ustawy Pzp.

Odwotujgcy nr 2 zostat wezwany przez Zamawiajgcego, przed wykluczeniem z
postepowania i odrzuceniem jego oferty, do zaptaty kary umownej w kwocie 800 tys zt w
zakresie realizacji umowy przez jego podwykonawce. Na posiedzeniu, jak i w odwotaniu
Wykonawca kwestionowat zasadnos$¢ roszczen Zamawiajgcego, jednoczesnie wyjasnit, iz
naliczona kara w czesci zostata juz potrgcona z wynagrodzenia naleznego Wykonawcy z

tytutu Swiadczenia ustugi i spodziewa sie, ze kolejna czes¢ réwniez zostanie potrgcona.

Na rozprawie przeprowadzone zostaty dowody z nagran kamer zamieszczonych na
Smieciarkach Wykonawcy PUK TAMAX Sp. z o0.0. ze wskazanych zdarzen, ktére
Zamawiajgcy uznat za dziatania prowadzgce do powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych przez PUK TAMAX Sp. z 0.0. Ponadto, Izba dopuscita i przeprowadzita dowod
zgtoszony przez Odwotujgcego nr 1, tj. nagranie prezentujgce proces, jaki miat sie odbywac
we wskazanych przez Zamawiajgcego nagraniach, widoczny z innego ujecia — nagrany
telefonem komérkowym przez Odwotujgcego w dniu 2 stycznia 2023 r. O przeprowadzenie

tego dowodu wnioskowali réwniez Zamawiajgcy i Odwotujgcy nr 2.

Zamawiajgcy ztozyt réwniez zdjecia wykonane z zapisbw kamer zamontowanych na
pojezdzie, ktory uczestniczyt w zdarzeniach z miejsca parkowania na terenie bazy lub przed
bazg, z konca zmiany (zaparkowany) i z rana, przed wyjazdem na trase. Zdjecia uzupetniajg

opis naruszen do jakich miato dojs¢ w dniu:
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- 28.09.2022 r. — zatadunek odpadow od godziny 13:08 do 13:26 — samochod o nr rej.
KR3XH76 zaparkowany o godzinie 13:27 i wyjezdza z bazy 06.10.2022 r. o godzinie 05:16;

- 05.10.2022 r. - zatadunek odpadoéw od godziny 11:56 do 12:22 — samochdd o nr rej.
KR3XH76 zaparkowany o godzinie 12:24 i wyjezdza z bazy 29.09.2022 r. o godzinie 05:31;

- 07.10.2022 r. - zatadunek odpaddéw od godziny 12:41 do 13:02 — samochdd o nr rej.
KR3XH76 zaparkowany o godzinie 13:04 i wyjezdza z bazy 10.10.2022 r. o godzinie 05:15;

- 12.10.2022 r. - zatadunek odpadoéw od godziny 11:50 do 12:10 — samochdd o nr rej.
KR3XH76 zaparkowany o godzinie 12:19 i wyjezdza z bazy 13.10.2022 r. o godzinie 04:01;
Ponadto, Zamawiajgcy wykonat zdjecie z kamery z momentu przekazania odpadéw na
terenie instalacji w Zawierciu w dniu 12.10.2022 r., godzina 10:37 z zaznaczonym

fragmentem, na ktérym widoczne sg opony zmieszane z pozostatymi odpadami.

Poza nagraniami Zamawiajgcy przedtozyt opis wybranych zdarzen sporzadzony w oparciu o

materiat utrwalony z kamer zamontowanych na pojezdzie.

Odwotujgcy W. S. przedtozyt kopie umowy nr NEO.271.2.2021 z 17.12.2021 r zawartg z
Zamawiajacym na odbiér i zagospodarowanie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw
komunalnych (20 03 01) w roku 2022 r. oraz umowy zawartej w dniu 27.12.2021 r. z
podwykonawcg — S. C.dziatajgcym pod firmg PUK TAMAX S. C.. Wskazane w § 6 obu umoéw
wynagrodzenie jest takie samo i okreslone zostato stawkg 925,00 zt netto/999,00 zt brutto. W
umowie z Podwykonawcg dodatkowo zamieszczona zostata klauzula: ,0d kazdej faktury
wystawionej przez Podwykonawce odliczana bedzie stata — ryczattowa kwota dla
WYKONAWCY w wysokosci 216,00 zt brutto (200,00 zt netto)”. Zgodnie z § 5 ust. 9 umowy
NEO.271.2.2021 Za dziatania i zaniechania podwykonawcow, dalszych podwykonawcow
Wykonawca odpowiada jak za dziatania i zaniechania wtasne. W czerwcu 2022 r.
przedsiebiorca S. C. bedacy osobg fizyczng przeksztatcit swojg dziatalnos¢ gospodarczg w
jednoosobowg spotke kapitatowg — PUK TAMAX Sp. z 0.0. w trybie art. 551 § 5 w zw. z art.
584! i nastepne KSH.

Izba nie dopuscita dowodu z przestuchania kierownika bazy PUK TAMAX Sp. z o0.0., ktory
jako jedyny ze Swiadkéw zgtoszonych przez Odwotujgcego nr 1 stawit sie w terminie
posiedzenia Izby, uznajgc iz jego zeznania nie bedg stuzyly wyjasnieniu istotnych
okolicznosci utrwalonych na nagraniach z kamer, co réwniez potwierdzajg wyjasnienia PUK
TAMAX Sp. z o.0., w ktorych Wykonawca wskazywat, iz obowigzek sprawdzenia stanu
pojazdu (czy jest pusty) spoczywat na kierowcy samochodu. Odwotujgcy nr 1 wyjasnit, iz

choroba kierowcy uniemozliwita jego stawienie sie na rozprawie celem ztozenia zeznan.
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W Swietle powyzszego Izba dokonata rozpoznania w oparciu o materiat dowodowy
przedstawiony przez Zamawiajgcego, na ktérym spoczywat ciezar wykazania spetnienia

przestane wykluczenia z postepowania obu Odwotujgcych sie.
Uwzgledniajgc powyzsze Izba zwazyta.

W _odniesieniu do odwotfania PUK TAMAX Sp. z 0.0. Izba uznata, iz Zamawiajacy miat

podstawy do stwierdzenia, iz dopuscit sie on zawinionego, powaznego naruszenia

obowigzkéw zawodowych, podwazajgcych uczciwosé tego Wykonawcy, ktére wypetniaty

przestanke do wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy. Zabezpieczone i

przedstawione dowody z zapisu nagran kamer na pojezdzie o nr rejestracyjnym KR3XH76,
ktérym odbierane byty odpady z terenu Gminy Zielonki, wraz z zapisami z rejestratorow
GPS, w ocenie sktadu orzekajgcego, wskazujg na powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych przez kierowanie po odbior odpadéw od Zamawiajgcego pojazdu, na ktérym
znajdowaty sie inne $mieci, co zwiekszato ilos¢ odpaddw przekazywanych do instalacji w
miejscowosci Zawiercie. lzba nie odniosta sie do kwestii zawyzenia wynagrodzenia i
ustalenia wysokosci szkody, jakg miat ponies¢ z tego tytut Zamawiajgcy, ktére to
okolicznosci nie zostaly przez Zamawiajgcego wykazane dowodowo. Ponadto, w ocenie
skfadu orzekajgcego, okolicznosci te nie miaty znaczenia dla oceny stopnia zawinienia, czy

tez wagi naruszen do jakich dopuscit sie dalszy podwykonawca umowy NEO.271..2.2021.

W odniesieniu natomiast do odwotania W. S. Izba uwzglednita zarzut naruszenia przez

Zamawiajacego przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Ustawy

poprzez ich niewlasciwe zastosowanie, polegajace na btednym uznaniu, ze ewentualne

nieprawidliowosci w realizacji zamowienia przez spotke PUK TAMAX Sp. z 0.0. bedaca

podwykonawcg Odwotujacego w toku realizacji zamoéwienia, mogg odnosi¢ bezposredni

skutek wobec Odwotujgceqgo, jakby byly dziataniami osobiscie podejmowanymi przez teqo

ostatnieqgo i/lub lezgcymi po jego stronie.

Ponizej Izba odniesie sie do oddzielnie do kazdego z odwotan.
l.

Oddalajac_odwotanie PUK TAMAX Sp. z 0.0. decydujgcymi dla wyniku postepowania

odwotawczego byty dowody z nagran wideo z kamer zamontowanych na pojezdzie, ktérym
odbierane byty odpady z terenu Gminy Zielonki w roku 2022 r., ktére wraz z rejestratorami
GPS zamontowanymi na pojazdach, stanowity system monitoringu odbioru odpadow
udostepniony Zamawiajgcemu. Odwotujacy majgc réwniez dostep do umieszczonych w
chmurze nagran, nie przedstawit innych, uzupetniajgcych przebieg procesu zwigzanego z
wykorzystaniem pojazdéw na terenie bazy, przed ich skierowaniem na trase odbioru

odpaddéw z terenu Gminy Zielonki. Przedstawiony przez Odwotujgcego dowdd w postaci
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utrwalonego nagraniem z telefonu komérkowego przebiegu procesu ,kompaktowania”, jaki
miat sie odbywaé¢ w trakcie zasypywania smieci do odwiloku smieciarki, w ocenie sktadu
orzekajgcego, wskazat na jedyny mozliwy wniosek, zgodny z twierdzeniem Zamawiajgcego,
iz pojazd nie byt ,pusty” w momencie wyjazdu na trase po odbiér odpaddéw. Mozliwosé
wazenia pojazdu, na ktorg wskazywat Odwolujgcy w wyjasnieniach kierowanych do
Zamawiajgcego, nie zostata w zaden sposéb utrwalona w zapisach rejestréw, a jak wskazat
na rozprawie Wykonawca, wyjezdzajgc na trase pojazdy nie sg wazone i to obowigzkiem
kierowcy jest sprawdzenie, czy pojazd jest pusty. Tym samym, jedynym materiatem
dowodowymi, na jakim swoje stanowisko opierat Zamawiajgcy byly nagrania i zapisy w
rejestratorach GPS, ktoére Izba poddata ocenie i doszta do tych samych wnioskéw, jak
Zamawiajacy. Jednoczeénie lzba uznata, iz nie bylo spornym stwierdzenie, iz pojazdami
PUK TAMAX Sp. z 0.0. odbierane byly odpady z ternu Gminy Zielonki w zwigzku z realizacjg
umowy NEO.271.2.2021, co nie zostato w zadnym z pism kierowanych przez PUK TAMAX
Sp. z 0.0, czy to do Zamawiajgcego, czy tez w postepowaniu odwotawczym,
zakwestionowane. Twierdzenie Odwotujgcego, jakoby za proces ,kompaktowania” z
wykorzystaniem pojazdow tego Wykonawcy odpowiadaé miata spotka TAMAX Sp. z o.0.,
réwniez wykorzystujgca baze, na ktérej sktadowane byly odpady, w ocenie Izby nie zostato
wykazane. Ponadto, nawet jezeli pojazdy Wykonawcy wykorzystywane sg rowniez do innych
zadan, to nie zmienia to zapisu zdarzen, w tym nie zaburza ich ciggu i zwigzku z odbiorem
odpadow z terenu Gminy Zielonki. Nie byto réwniez spornym pomiedzy stronami, iz nagrania
zdarzen, ktore prezentujg proces zasypywania do odwotoka $mieciarki odpadéw
sktadowanych, zostaty wykonane na terenie bazy PUK TAMAX Sp. z 0.0. Potwierdzajg to
rébwniez wskazania z rejestratora GPS utrwalone na nagraniu przygotowanym przez
Odwotujgcego w dniu 02.01.2023 r.

Odnoszgc sie zatem do dowodéw przedstawionych przez Zamawiajgcego Izba uznata, iz sg
one wiarygodne, pochodzg z pewnego zrddta, tj. zostaty umieszczone w chmurze przez PUK
TAMAX Sp. z o0.0., a Zamawiajgcy miat do nich dostep w ramach nadzoru nad swiadczeniem
realizowanym w 2022 r. PUK TAMAX Sp. z 0.0. nie zakwestionowata autentycznosci tych
nagran, a jedynym kontrdowodem zapisu zdarzen, do jakich miato dochodzi¢ w miesigcach
czerwiec, sierpien, wrzesien i pazdziernik 2022 r., byt zgtoszony dowdd z nagrania procesu
odtworzonego na terenie bazy w dniu 2.01.2023 r., w celu przedstawienia przebiegu
wczeshiejszych zdarzen z innego ujecia. W ocenie sktadu orzekajgcego dowdd ten nie mogh
podwazac zapisdw z kamer, jako przygotowany na potrzeby postepowania dowodowego, a
przede wszystkim wykonany nie w czasie rzeczywistym, w datach i godzinach, w jakich
dochodzito do zasypywania pojazdu odpadami zgromadzonymi na terenie hali. Jednoczesnie

dowdd potwierdzit, w zestawieniu z zapisami danych zdarzen, iz nie sg wiarygodnym
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wyjasnienie Wykonawcy, jakoby miatlo mie¢ miejsce ,kompaktowanie” odpaddéw, z

wykorzystaniem pojazdu na terenie bazy.

Przede wszystkim, jak wyjasniat to na rozprawie Przystepujgcy po stronie Odwotujgcego, jak
i sam Odwotujgcy - proces kompaktowania odpadéw wykonywany na pojezdzie polega¢ miat
na tym, ze po zatadowaniu odpadoéw do odwioka, na skutek ich zgniecenia, rozdrobnienia
powstawa¢ miata rzadsza warstwa odpadu, ktéra nastepnie jest przesiewana i trafia na
sortownie, gdzie pozostaty grubszy odpad jest poddawany dalszej obrobce. Odpady
poddane kompaktowaniu, trafiajg pod odwilok na ziemie i sg nastepnie wygarniane przez
pracownikéw, co prezentowane byto réwniez na nagraniu przygotowanym przez
Odwotujgcego. Na nagraniu nie byto wida¢ zadnej tasmy, ktérg wysypujgce sie odpady
miatyby by¢ transportowane na sito, a wygarnianie odpadéw spod $mieciarki odbywato sie
recznie przez pracownikéw. Do przeprowadzenia tego procesu konieczne byto uniesienie
czedci, jakg jest odwiok smieciarki, tak aby zasypane odpady wypadty na ziemig i nie trafity
na pake, jak ma to miejsce w normalnym potozeniu tej czesci, gdy odpady po ich
zatadowaniu sg zagarniane na pake, a po zapetnieniu komory fadunkowej i podniesieniu

odwioku, nastepuje wytadunek odpadéw przez ich wypchniecie na zewnatrz.

Z 20 przypadkow, jakie Zamawiajgcy zarejestrowat, 19 odbyto sie na tym samym pojezdzie o
nr rejestracyjnym KR3XH76. Na potrzeby ustalenia podstawy faktycznej decyzji

Zamawiajgcego na rozprawie odtworzono nagrania dla czesci zdarzen.

Analiza nagran z 11.10.2022 r., odtworzonych na rozprawie, dotyczy zdarzenia, ktore
polega¢ miato na zatadunku na pojazd duzej ilosci opon samochodowych i ich wytadunku w
dniu kolejnym na instalacji ZGK Zawiercie. Zapis rozpoczyna sie o godzinie 06:49 widac, iz
pojazd porusza sie po terenie bazy i o godzinie 6:52 parkuje na terenie hali przy duzej ilosci
Smieci. Nie wida¢ zmiany potozenia kamery zamontowanej z tytu na odwotoku $mieciarki w
trakcie jazdy, jak i na terenie hali. Od godziny 7:20 rozpoczyna sie zatadunek $mieci i ich
wsypywanie do odwtoka Smieciarki. O 7:22 zostajg dowiezione innym pojazdem opony i dalej
razem z pozostatymi Smieciami trafiajg na pojazd. O godzinie 7:46 Smieciarka rusza do
przodu na kilka krokéw i znowu zatrzymuje sie. Wida¢ za pojazdem niewielkg ilos¢ $mieci,
ktére nastepnie zostajg zabrane przez inny pojazd (ktérym dowiezione zostaty opony), ktéry
zatrzymuje sie w zasiegu kamery. W trakcie nagrania wida¢ dwoch pracownikéw, do ktérych
dotgcza prawdopodobnie kierowca pojazdu dowozgcego opony i jeszcze jedna osoba w
innym stroju, niz pracownicy obecni w czasie nagrania przy $mieciarce. O godzinie 7:54
pojazd opuszcza hale i parkuje od 7:57 na zewnatrz. Ponownie zostaje przeparkowany o
9:18 réwniez na terenie bazy i stoi do godziny 11:08. W tym czasie wskazania GPS
automatycznie ulegajg zmianom w oznaczeniu potozenia pojazdu bez ruszania pojazdu z

miejsca postoju (niewielkie zmiany zapiséw z godziny: 10:34, 10:43, 10:45, 10:48, 10:49,
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11:00, 11:06). Pojazd zaparkowany w pierwszym miejscu postoju o godzinie 11:10 zostaje
przeparkowany o godzinie 12:16 i na tym konczg sie zapisy z kamer (GPS: 50. 563648N,
020. 048487E). W dniu 12.10.2022 r. pojazd wyjezdza na teren gminy w celu o odbioru
odpadéw komunalnych od mieszkancow, a ich wytadunek na instalacji ZGK Zawiercie
nastepuje tego samego dnia o godzinie 10:37. Na nagraniu z wytadunku widoczny jest ruch
odwioka, kamera przesuwa sie do gory. W czasie kiedy kamera zatrzymata obraz w miejscu,
nastepuje wypchniecie odpaddéw z pojazdu i pojazd rusza bez zmiany pozycji kamery. Po
opuszczeniu sie odwioka z kamerg widac to, co zostato wypchniete z pojazdu, w tym opony

samochodowe.

Sktad orzekajgcy uznat, iz z zapiséw tego zdarzenia wynika, iz w trakcie zatadunku odpadow
na terenie hali PUK TAMAX Sp. z 0.0. do $mieciarki, obecni byli przy pojezdzie na state dwaj
pracownicy, nadzorujgcy zatadunek do pojemnika i przesypywanie do odwioka. Potozenie
kamery w momencie poruszania sie pojazdu po terenie bazy, wjazdu do hali, jak i przy
zatadunku nie ulegto zmianie, co sugerowatoby zmiane potozenia odwioka $mieciarki (jego
podniesienia). Nie wida¢ rowniez zadnego elementu tasmy do transportu odpaddéw (po
odjechaniu pojazdu), a pozostate za pojazdem Smieci zostajg zgarnigete przez inny pojazd.
Powyzsze prowadzi do wniosku, iz nie mogto mie¢ miejsca zagarnianie Smieci przez
pracownikéw, ktére miatyby sie wysypywaé z odwioka w trakcie trwania zatadunku, co przy
uwzglednieniu ilosci $mieci, jakie zostaty zatadowane oznaczatoby koniecznos¢ przestoju w
trakcie zatadunku — a takiego nie byto. Ponadto, dostepna wokdt pojazdu przestrzeh
musiataby by¢é duzo wieksza dla zgarniecia tak duzej ilosci odpaddw, jaka zostata
mechanicznie zasypana. Na nagraniu od Odwotujgcego widaé, ze cato$¢ odpaddéw
zatadowanych do odwioka wypas miataby pod pojazd. Nie wskazujg na to oryginalne
nagrania z momentu zdarzenia. W Swietle powyzszego, wyjasnienia sktadane
Zamawiajgcemu i podtrzymane na rozprawie, co do rzekomego kompaktowania odpaddéw,

skfad orzekajgcy ocenit za niewiarygodne.

Kolejne zdarzeniem, dla ktérego odtworzone zostaly na rozprawie nagrania, dotyczy
zatadunku odpadéw w dniu 20.06.2022 r. na pojazd o nr rejestracyjnym KR3XH76. O
godzinie 5:07 rusza z miejsca postoju na terenie bazy i wjezdza do hali o 5:09, gdzie czeka
dwdch pracownikéw przy odpadach, ktére od godziny 5:21 sg tadowane do smieciarki. W
tym czasie pracownicy po kazdorazowym opuszczeniu pojemnika wrzucajg do niego czesci
odpadow, ktore sie zaczepity i 0 5:26, od razu po zasypaniu szdstego pojemnika smieciarka
wyjezdza przed teren hali, gdzie sie zatrzymuje. Od 5:28 zaczyna sie ponownie zasypywanie
Smieciarki odpadem sypkim, tgcznie pie¢ pojemnikdw. Proces kohczy sie o0 5:32 i Smieciarka

od razu rusza w trase na teren Gminy Zielonki (5:35). O godzinie 11:25 rozpoczyna sie
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wytadunek odpadéw na terenie instalacji ZGK Zawiercie (podnosi sie odwtok) i o 11:26

pojazd skohczyt wytadunek i opuscit teren instalaciji.

Analiza tego nagrania wskazuje po pierwsze, ze po zatadunku odpaddéw na $mieciarke na
terenie hali PUK TAMAX Sp. z o.0. i wyjechaniu z hali, jak réwniez spod hali po kolejnej partii
odpadoéw wsypanych na pojazd, na gruncie nie pozostaty zadne odpady. Réwniez dwdch
pracownikéw nadzorujgcych ten proceder nie wykonywato innych czynnosci. Z uwagi ha
tempo i zatadunku jak i natychmiastowe odjechanie pojazdu, nie byto czasu na wykonanie
czynnosci prezentowanych na poglgdowym nagraniu od Odwotujacego. Powyzsze, w ocenie
skladu orzekajgcego, wskazywato na niewiarygodno$¢ wyjasnien Odwotujgcego, iz odpady
miaty wypada¢ pod pojazd, a nie trafia¢ do czesci tadunkowej. Rowniez z nagrania nie
wynika, aby pojazd przechodzit jakgkolwiek kontrole kierowcy, ktory ruszyt bezposrednio po

zakonczonym zatadunku pojazdu na trase.

Na podstawie tych dwoch zdarzenh, skiad orzekajgcy uznat, iz potwierdzity sie ustalenia
Zamawiajgcego, co do faktu dosypywania odpaddw na pojazd, ktéry nastepnie zbierat
odpady z terenu Gminy Zielonki i przekazywat dalej do instalacji w Zawierciu. Odwotujacy nie
przedstawit innych nagran dla zdarzen wskazanych przez Zamawiajgcego, ktére mogtyby
zmieniaé okolicznosci zwigzane z wykorzystaniem pojazddéw, a jak wyjasniat, system
monitoringu nie byt wylgczany, co oznacza, ze kamery uruchamiaty sie automatycznie w

momencie wigczenia silnika $mieciarki.

Powyzsze wyczerpuje przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy i juz tylko na tej podstawie
uzasadniato wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i odrzucenie jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Ustawy. Utrwalony zapis czynnosci, do jakich dochodzito
na terenie bazy PUK TAMAX Sp. z 0.0., podwaza zaufanie do Wykonawcy i jego uczciwosci.
Dziatanie polegajgce na dosypywaniu odpadow, ktére nie byty odbierane od Zamawiajgcego,
ale trafiaty z nimi na teren instalacji, za co ptacit Zamawiajgcy, stanowig o razacym
naruszeniu obowigzkéw zawodowych, prowadzagc do nienalezytego wykonywania
przekazanej do wykonania podwykonawcy/dalszemu podwykonawcy ustugi, stanowigcej
przedmiot zaméwienia. Jako powaznym naruszeniu obowigzkéw zawodowych byto rowniez
mieszanie odpadow w trakcie zatadunku, a w szczegdlnosci zuzytych opon, ktére podlegajg
innym procesom zagospodarowania, niz odpady komunalne. Powyzsze czynito zasadnym
wykluczenie Wykonawcy z postepowania, ktérej to oceny nie zmienity wyjasnienia
Odwotujgcego, a przedstawione nagranie, wrecz podwazato, w zestawieniu z autentycznymi
nagraniami zdarzen, jego twierdzenie o rzekomym kompaktowaniu odpadéw z
wykorzystaniem pojazdu, ktéry nastepnie odbierat odpady z terenu Gminy Zielonki.

Poniewaz Odwotujgcy nie przedstawit zadnych innych przekonujgcych dowodéw, ktore
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pozwolityby inaczej oceni¢ utrwalone na kamerze zdarzenia, Izba nie miata podstaw do

stwierdzenia, iz ocena Zamawiajgcego byta nieuzasadniona.

Potwierdzenie sie podstawy do wykluczenia Odwotujgce z postepowania w oparciu o przepis
art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy, powodowato, iz nie bylo koniecznym odnoszenie sie do
pozostatych podstaw wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, co nie zmieniatoby sytuacji

tego Wykonawcy w postepowaniu.
Il.

Izba uwzglednita odwotanie Wykonawcy W. S..

Zasadniczym stato sie odniesienie do wyktadni przestanki wskazanej przez Zamawiajgcego
w decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania, tj. art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy,
stanowigcego, iz wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajagce z wcze$niejszej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub

realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Na tle zawistego sporu powstato zagadnienie prawne wymagajgce rozwazenia w odniesieniu
do sytuacji wykonawcy zamowienia publicznego, ktéry powierzyt wykonanie tego
zamowienia w catosci podwykonawcy lub dalszemu podwykonawcy, za ktérych dziatania
odpowiada przed Zamawiajgcym na podstawie art. 462 ust. 8 Ustawy. Nalezato w niniejszej
sprawie rozstrzygngé, czy odpowiedzialnos¢ kontraktowa wykonawcy oznacza, iz
wykonawca ponies¢ moze konsekwencje o charakterze sankcyjnym w postaci wykluczenia z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, jezeli przyczyny niewykonania lub

nienalezytego wykonania lezg wytgcznie po stronie podwykonawcy.

Pomocnym, dla tych rozwazan moze by¢ stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie —
Sadu Zaméwien Publicznych, wyrazone w wyroku z dnia 17.06.2022 r., sygn. akt XXIIl Zs
71/22, na potrzeby ustalenia, czy zobowigzanie do zaptaty kary umownej przez konsorcjum
oznacza brak koniecznosci wskazania konkretnego cztonka konsorcjum, ktory doprowadzit
do niewykonania Ilub dlugotrwatego nienalezytego wykonanie zobowigzania, dla
zastosowania fakultatywnej przestanki wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7
Ustawy. Wedtug Sadu, fakt, iz wykonawca jest czescig konsorcjum realizujgcego przedmiot
zamowienia publicznego, zobowigzanego do zaptacenia kary umownej ze wzgledu na
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia, nie oznacza jeszcze, ze
niewykonanie lub dfugotrwafe nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikato z przyczyn

lezgcych po stronie tego konkretnego cztonka konsorcjum. Dalej Sad wskazat na obowigzek
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zamawiajgcego do dogtebnego przeanalizowania sprawy i wykazania, ze wykonanie lub
nienalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia publicznego wynikajgcego z wczesniejszej

umowy, nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Z uwagi na potrzebe badania przyczyn, ktére doprowadzity do niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania, jak réwniez wskazania tego, kto za te przyczyny
odpowiada, nalezy uznaé, iz nie mozna z automatu, przez samo powotanie sie na
odpowiedzialnos¢ wykonawcy za nalezyte wykonania zaméwienia powierzonego
podwykonawcy, stwierdzi¢, ze za przyczyny, ktére prowadzity do naruszenia zobowigzania
odpowiada wykonawca. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, iz odpowiedzialnos¢ wykonawcy za
podwykonawce na gruncie przepisu art. 462 ust. 8 Ustawy ma charakter odpowiedzialnosci
kontraktowej, z ktérej wykonawca nie moze sie zwolni¢ z powotfaniem sie na fakt braku
osobistego dziatania, co wynika z kodeksowej regulacji odpowiedzialnosci kontraktowej
objetej art. 474 k.c. Odpowiedzialnos¢ ta ksztattowana jest na zasadzie ryzyka i nie mozna

sie z niej zwolni¢, nawet wykazujgc, ze, ze wykonanie umowy powierzono profesjonaliscie.

Tymczasem, jak wskazano w przywotanym wyroku Wykluczenie z postepowania jest, w
ocenie sgdu okregowego, quasi sankcjg karng, zatem wszystkie przestanki dotyczace
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania oraz przyczyn lezgcych po stronie
tego wykonawcy powinny by¢ szczegétowo zbadane. Sankcja wykluczenia z postepowania,
ktéra na podstawie art. 111 pkt 4 Ustawy rozcigga sie w czasie na okres 3 lat od zdarzenia,
wykracza poza odpowiedzialno$¢ kontraktowg wykonawcy, w tym odpowiedzialno$¢

odszkodowawczg wobec zamawiajgcego.

Podzielajgc w tym zakresie stanowisko Odwotujgcego nalezy wskaza¢ za Odwotujgcym, iz
ewentualna chec¢ stosowania art. 462 ust. 8 Ustawy, czy tez art. 474 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1
Ustawy, ktére okreslg zakres i zasady ponoszenia odpowiedzialnosci za nienalezyte
wykonanie umowy w przedmiocie udzielonego zamowienia, jako przepisy przewidujgce
mozliwo$¢ egzekwowania od wykonawcy roszczen stricte cywilnych z  tytutu
nieprawidiowosci w realizacji kontraktu, nie mogg by¢ wprost odnoszone do oceny osoby
wykonawcy z punktu widzenia podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7)

Ustawy.

Oznacza to, iz po stronie zamawiajgcego, w sytuacji gdy przyczyna nienalezytego wykonania
umowy lezata po stronie podwykonawcy, spoczywat obowigzek uwzglednienia tej
okolicznos$ci i zbadania, czy i w jakim stopniu rowniez wykonawca mogt mie¢ swéj udziat. Nie
mozna w sposob automatyczny przenosic tych przyczyn takze na gtéwnego wykonawce, bez
wczesniejszego ustalenia, iz zdarzenia, ktére wystgpity po stronie podwykonawcy wynikaty z

przyczyn lezgcych takze po stronie gtdwnego wykonawcy.
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Odnoszgc powyzsze do okolicznosci ustalonych w sprawie nalezy wskazaé, iz Zamawiajgcy
w ogodle nie badat w jaki sposdb zachowania podwykonawcy mogty mie¢ zwigzek z realizacjg
obowigzkow przez wykonawce W. S.. Powyzsze potwierdza chociazby brak wezwania
wykonawcy do ziozenia wyjasnien i umozliwienia odniesienia sie do nagran, ktore
Zamawiajacy analizowat. Skoro zamoéwienia zostato w catosci powierzone podwykonawcy, to
uprawnione staje sie stwierdzenie, iz wykonawca gtdwny w ogodle nie uczestniczyt w
czynnosciach zwigzanych z odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw od Zamawiajgcego.
Zamawiajacy ustalajgc odpowiedzialnos¢ podwykonawcy za naruszenie obowigzkéw
zawodowych, rozciggnat na wykonawce odpowiedzialno$¢ za dziatania, w ktérych udziatu

tego podmiotu nie potwierdzajg nagrania.

Bezsporna kwestia odpowiedzialnosci kontraktowej W.S. wobec Zamawiajgcego nie moze
zastgpi¢, czy tez zwolni¢ z badania przyczyn i wskazania odpowiedzialnego za dziatania,
ktére prowadzity do niewykonania w znacznym stopniu lub zakresie lub nienalezytego
wykonania albo dlugotrwatego nienalezytego wykonywania istothego zobowigzania
wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, co doprowadzito
do wyptaty odszkodowania, ktére Zamawiajgcy potracit z wynagrodzenia wykonawcy. Jak
kazda podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdéwienia musi
zosta¢ przez Zamawiajgcego wykazana. W badanej sprawie nie zostato przez
Zamawiajgcego wykazane, iz za naruszenie obowigzkéw zawodowych innego
samodzielnego podmiotu, mozna obarczy¢ odpowiedzialnoscig traktowang, jako ,sankcyjna’,
czy tez ,administracyjna” wykonawce gtébwnego zamowienia. Do takiego wykazania
koniecznym bytoby poczynienie takich ustalen, ktére pozwolityby na stwierdzenie, iz
przyczyny nienalezytego wykonania zamodwienia, ktére prowadzity do naruszenia

zobowigzania umownego, spoczywaty rowniez po stronie gtdwnego wykonawcy.

W Swietle powyzszego sktad orzekajgcy uznat, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 109 ust. 1 pkt 7
Ustawy wykluczajgc Wykonawce W. S. z postepowania w oparciu o ustalone przyczyny

powaznego naruszenia zobowigzania umownego, ktére obcigzaty jego podwykonawce.

Na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 Ustawy Izba uwzglednia odwotanie w przypadku
stwierdzenia naruszenia przepisow Ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw

na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

W ocenie sktadu orzekajgcego, pozostawienie w postepowaniu waznej oferty nalezy oceni¢,
jako istothg zmiane wyniku postepowania, w ktéorym wczeséniej tylko jedna oferta podlegata
ocenie i wyborowi. Chociaz nie ma podstaw do zmiany wyniku rozumianego, jako wskazanie
oferty najkorzystniejszej (takiego zgdania rowniez nie formutowat Odwotujgcy), to wynikiem

postepowania jest réwniez wskazanie ofert, ktére nie podlegaty odrzuceniu, o czym
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Zamawiajgcy informuje w zawiadomieniu o wyniku postepowania. Uchylenie decyzji o
wykluczeniu Wojciecha Stracha z postepowania zmienia informacje przekazang w
zawiadomieniu o wyniku postepowania. Nie mozna rowniez pozbawi¢ racji stanowiska
Odwotujgcego, iz sankcja wykluczenia Wykonawcy z tego postepowania ma réwniez wptyw
na mozliwos¢ jego udziatu w kolejnych procedurach przetargowych i mozliwosé uzyskania
innych zaméwien. Tym samym oddalenie odwotania, w sytuacji gdy potwierdzit sie zarzut
naruszenia Ustawy, prowadzitoby do utrzymania wyniku, w ktéorym Wykonawca zostaje
wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy, co miatoby konsekwencje dla tego
Wykonawcy w kolejnych postepowaniach przetargowych. Majac na uwadze postulat
zapewnienia efektywnosci srodkow ochrony prawnej, ktére majg stuzy¢ ochronie interesow
wykonawcow w zamowieniach publicznych, przyjecie waskiego rozumienia ,wyniku
postepowania”, jako wskazania tylko oferty najkorzystniejszej, uniemozliwiatoby
uwzglednienie odwotania wobec czynnosci podjetych w postepowaniu z naruszeniem
Ustawy. Nalezy uwzgledni¢ szczegélng sytuacje wykonawcow, dla ktérych decyzja o
wykluczeniu z postepowania faktycznie prowadzi do eliminacji z przysztych zaméwien, co
moze prowadzi¢ do duzo wiekszej szkody, niz ta jakg jest brak uzyskania przedmiotowego

zamowienia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy
Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5ust. 2wzw.z § 7ust 1 pkt1i§
8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437). Izba zaliczyta do
kosztéw postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do wspdlnego
rozpoznania, a takze koszty wynagrodzenia petnomocnikow Odwotujgcego w sprawie sygn.
akt KIO 3445/22 oraz Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3436/22, w wysokosci
ustalonej na podstawie rachunkéw ztozonych przez zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi
odpowiednio Odwotujgcego w sprawie sygn. akt KIO 3436/22 i Zamawiajgcego w sprawie
sygn. akt KIO 3445/22.

W $wietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

PrzewodniCzacCy: .c.ccveveveevnrierarannannes

Czlonkowie:  .iiiiiiiiiiiirineas

23



