Sygn. akt KIO 2487/19
WYROK
z dnia 19 grudnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 18 grudnia 2019 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2019r. przez odwotujgcego: Plus
Inwest P. Z. sp. j. (ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki Wroctawskie) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drég i Utrzymania Miasta (ul. Dluga 49, 53-633
Wroctaw),

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznic: (1) czynnos¢ wykluczenia wykonawcy Plus
Inwest P. Z. sp. j. (ul. Kolejowa 11a, 55-010 Zerniki Wroctawskie) na podstawie art. 24 ust.5
pkt 2 oraz art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz (2) czynnos¢
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art. 93

ust.1 pkt 1 ustawy Pzp; W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Zarzad Drég i Utrzymania Miasta (ul.
Dtuga 49, 53-633 Wroctaw) i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania;

2.2. zasadza na rzecz odwotujgcego: Plus Inwest P. Z. sp. j. (ul. Kolejowa 11a, 55-010
Zerniki Wroctawskie) od zamawiajgcego: Zarzad Drég i Utrzymania Miasta (ul.
Diuga 49, 53-633 Wroctaw) kwote 3.600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce szeséset

ztotych, 00 groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejsze postanowienie —w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.



Sygn. akt KIO 2487/19

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego

prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843.), [ustawa Pzp lub Pzp] przez

zamawiajgcego: Zarzad Drog i Utrzymania Miasta we Wroctawiu, ktérego przedmiotem jest

,Wykonanie biezgcej konserwacji i utrzymanie w nalezytym stanie technicznym elementéw

wyposazenia obiektow inzynierskich na terenie miasta Wroctawia z podziatem na dwie czesci”.

Numer referencyjny: TXU/EEDI/244/2019. Odwotujgcy podat, ze przedmiotem zaskarzenia

jest czynno$¢ Zamawiajgcego dokonana w dniu 4.12.2019 r. i zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie przepisow:

1)

2)

3)

4)

art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - btedne zastosowanie ww. przepisu w
nn. postepowaniu w sytuaciji, gdy okolicznosc¢, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy w swojej
czynno$ci nie miata w ogole miejsca, a uzasadnienie wykluczenia w ogole nie ma zwigzku
z tym przepisie wskazang przestankg wykluczenia z postepowania, ponadto Odwotujgcy
nie naruszyt zadnego obowigzku zawodowego, a Zamawiajgcy nawet nie stara sie
wskazag, jakiego zamowienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
Odwotujgcy nie wykonat lub nienalezycie wykonat, a takze bezsprzecznie Zamawiajacy nie
wskazat w jakiego doktadnie obowigzku zawodowego Odwotujgcy umysinie badz na skutek
razgcego niedbalstwa nie wykonat i kiedy,

art. 24 ust. 7 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - btedng jego wyktadnie i btedne
zastosowania tego przepisu w przedmiotowym postepowaniu a nadto uznanie
nieprawidiowe, ze wykluczenie Odwotujgcego z innego postepowania przetargowego
pozwala na generalne i bez ograniczenia czasowego wykluczenie Odwotujgcego z
niektorych postepowan przetargowych, w ktérych Odwotujgcy sie ztozyt oferty, choé w
innych postepowaniach Zamawiajgcy nie wykluczyt Odwotujgcego;

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp - uznanie, ze na podstawie tego przepisu Zamawiajgcy
moze wykluczy¢ Odwotujgcego z kolejnych postepowan w celu realizacji zamodwienia
publicznego innych niz postepowanie, w ktérym wykonawca zostat wykluczony w oparciu o
te przestanke, przy czym Odwotujgcy w dalszej czesci odwotania wykaze, ze Zamawiajgcy
nieprawidtowo ustalit podstawe do wykluczenia Odwotujgcego w postepowaniu na
,2Utrzymanie czystosci na obiektach budowlanych przez biezace usuwanie graffiti oraz
innych zanieczyszczen na terenie Wroctawia";

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - bezpodstawne uniewaznienie postepowania wobec
bezpodstawnego wykluczenia Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, co byto

konsekwencjg btednej czynnosci Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego.



Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego sie z postepowania, co w konsekwencji stanowi¢ bedzie tez podstawe do
zmiany przez Zamawiajgcego decyzji o uniewaznieniu postepowania. W uzasadnieniu w
szczegdblnosci podat:

(1) Zamawiajgcy wobec Odwotujgcego zastosowat wykluczenie z postepowania bez podstawy
prawnej oraz bez poczynienia ustalen koniecznych dla przypisania Odwotujgcemu sankcji
wskazanej w pismie z 4.12.2019 r. Ponadto Zamawiajgcy nie umozliwit, mimo istniejagcego w
tym zakresie obowigzku, ztozenia wyjasnien przez Odwotujgcego w zakresie przestanki
wykluczenia jaka jest art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.
(2) W pidmie z dnia 4.12.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o swojej czynnosci
polegajacej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania oraz uniewaznieniu postepowania.
Uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania spowodowaé winno
uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu postepowania, gdyz
w tej sytuacji jego oferte Zamawiajgcy zobowigzany bedzie oceni¢ zgodnie z postanowieniami
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ).
(3) Zamawiajgcy dokonat wykluczenia Odwotujgcego podajgc podstawe prawng z art. 24 ust.
5 pkt 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym to przepisem z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych. Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp wykluczenie
wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 18 i 20 lub ust. 5 pkt 2 i 4,
jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Przy
tak wskazanej podstawie do wykluczenia z postepowania Odwotujgcy zarzuca, ze nie jest
mozliwe zastosowanie wobec Odwotujgcego sankcji w postaci wykluczenia z postepowania
wskazanej w 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz Odwotujgcy nie naruszyt obowigzkéw
zawodowych, co podwazatoby jego uczciwosé, w szczegdlnosci, Zamawiajgcy nie wskazat na
zaden przypadek, w ktérym Odwotujacy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie. Z tresci uzasadnienia
wykluczenia nie mozna w zadnym razie wyczyta¢ na czym polegatoby naruszenie obowigzkow
zawodowych przez Odwotujgcego.

Przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp normuje fakultatywng przestanke wykluczenia
z postepowania zwigzang z niewykonaniem Ilub nienalezytym wykonaniem innego
wczesniejszego zobowigzania przez wykonawce. Zgodnie z tg przestankg wykluczenia
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania musiatoby nastgpi¢ wczesniej, tj. przed

oceng ofert wykonawcy w danym postepowaniu, w ktérym nastgpitoby wykluczenie tego
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wykonawcy. Zamawiajgcy w nn. postepowaniu nie wskazuje na zadne inne zamdéwienie,
ktorego Odwotujgcy sie nie wykonat. Przyjeta podstawa prawna wykluczenia jakg zastosowat
Zamawiajgcy wobec Odwotujgcego w nn. Postepowaniu jest zupetnie btedna i bezpodstawna
oraz ponadto nie majgca najmniejszego zwigzku z uzasadnieniem dla wykluczenia zawartym
w piSmie Zamawiajgcego z dnia 4.12.2019 r. Powyzsze wyraznie dowodzi, ze Zamawiajgcy
bezpodstawnie chce wykluczyé Odwotujacego z rynku zamoéwien publicznych i zupetnie
bezpodstawnie szkodzi Odwotujgcemu, powotujac sie przy tym na nie zweryfikowane zarzuty,
jak np. wszczecie postepowania karnego wobec Odwotujgcego, co nie jest prawdg, a
Zamawiajgcy nie posiada zadnego dowodu, zeby te okolicznos¢ ustali¢. Odwotujgcy zarzuca
w tym miejscu, ze nie jest prowadzone przeciwko Odwotujgcemu sie postepowanie karne
majgce zwigzek z wyjasnieniami, jakie Odwotujgcy zlozyt w postepowaniu przetargowym.
Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego, w sposéb oczywisty nie majgce podstawy prawnej,
dowodzi nieznajomos$ci przepisow ustawy PZP po stronie pracownikédw Zamawiajgcego,
ktérzy podjeli w imieniu Zamawiajgcego czynnosé¢ z 4.12.2019 r. Ponadto Odwotujgcy zarzuca,
ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit Zzadnej procedury wyjasniajgcej i nie umozliwit
Odwotujgcemu ztozenia wyjasnien w nn. postepowaniu; co w przedmiotowej sytuaciji
Zamawiajgcy winien przeprowadzi¢ zgodnie z normg art 24 ust. 8 ustawy PZP. Zamawiajgcy
za$ nawet nie wskazat w wykluczeniu, jaki dokfadnie obowigzek zawodowy naruszyt
Odwotujgcy, jakiego zobowigzania nie wykonat. Zamawiajacy, gdyby wezwat Odwotujgcego
sie do przedstawienia wyjasnien odnosnie kwestii wskazanych w pismie z dnia 4.12.2019 r.,
zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, uzyskatby od Odwolujgcego wyczerpujace wyjasnienia
dla watpliwosci Zamawiajgcego. Nie sposob wiec nie uznaé, ze Zamawiajgcy celowo
uniemozliwit Odwotujgcemu ztozenie wyjasnien w postepowaniu, a wiec Zamawiajacy
zaniechat realizacji swojego oczywistego obowigzku, wynikajgcego przeciez expressis verbis
z przepisu ustawy PZP. Dalej Odwotujgcy wskazuje, ze przeciwko osobom dziatajgcym w
imieniu Odwotujgcego nie toczy sie zadne postepowanie karne z zawiadomienia GDDKIA, jak
btednie wskazuje Zamawiajgcy w pismie z dnia 4.12.2019 r., a fakt, iz Odwotujgcy nie ztozyt
odwofania na jego wykluczenie z postepowania pn. ,Utrzymanie czystosci na obiektach
budowlanych przez biezgce usuwanie graffiti oraz innych zanieczyszczen na terenie
Wroctawia" wynikat tylko i wylgcznie z tego, ze Odwotujgcy sie nie byt po prostu dalej
zainteresowany zawarciem umowy w tymze postepowaniu z uwagi na niedoktadnie
oszacowanie kosztéw w opisie przedmiotu zamowienia zawartym w SIWZ sporzagdzonym dla
tegoz postepowania oraz przerzuceniem w umowie wszelkich ryzyk zwigzanych z
niedoszacowaniem kosztow realizacji zamowienia na wykonawce zamowienia i brakiem u
Odwotujgcego sie woli ponoszenia kosztéw postepowania odwotawczego dla realizaciji

zamoéwienia, przy tak Zle przygotowanym postepowaniu przetargowym nie prezentujgcym



rzetelnie wszystkich kosztéw realizacji prac. Odnoszac sie do uzasadnienia czynnosci z
4.12.2019 r. wskazat:

Ad. pkt I.

W uzasadnieniu wykluczenia w pkt |. Zamawiajgcy wskazat, ze wykluczyt z postepowania
Odwotujgcego sie z tego powodu, ze Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania pn.
,2Jtrzymanie czystosci na obiektach budowlanych przez biezgce usuwanie graffiti oraz innych
zanieczyszczenh na terenie Wroctawia” z uwagi na to, ze Zamawiajgcy w tamtym postepowaniu
ustalit - btednie zresztg - ze Odwotujgcy wprowadzit w btgd Zamawiajgcego przedstawiajgc
nieprawdziwe trzy pisemne zlecenia i protokoty ich odbioru, sporzadzane w czasie realizacji
umowy zawartej przez Odwotujgcego z Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i Autostrad. Z
uwagi na zbyt krotki czas (5 dni) na ztozenie odwotania Odwotujgcy zatgcza do nn. odwotanie
kopie protokotu odbioru dla zlecenia numer O.WR.Z-18.421.594.2018.sg z dnia 23.05.2018 r.
oraz zlecenie z tejze daty nr O.WR.Z-18.421.594.2018.sg, ktére sg dokumentami
wytworzonymi w czasie realizacji ww. umowy, podpisanymi przez obie strony ww. umowy i nie
zostaty przerobione. Fakt zas, iz GDDKIA w kwietniu 2019 r. odpowiedziata na pytanie
Zamawiajgcego, ze nie posiada takiego dokumentu wynika¢ mogt np. z metodyki gromadzenia
przez GDDKIiA dokumentacji rozliczeniowej w sposéb pokazujgcy tylko finalne tresci
dokumentéw (zlecen i protokotdéw), co nie zmienia faktu, ze dokument, ktéry zatgczyt
Odwotujgcy do nn. odwotania jest dokumentem autentycznym z podpisami 0sob
reprezentujgcych GDDKIA oraz Odwotujgcego (nie jest to dokument przerobiony).
Zamawiajgcy w zaden sposob nawet nie uprawdopodobnit, Zze dokument ten nie jest
autentyczny. Zamawiajgcy opart sie tylko na informacji GDDKIA, zgodnie z ktérg dokumenty,
tj. protokot odbioru dla zlecenia numer O.WR.Z-18.421.594.2018.sg z dnia 23.05.2018 r. oraz
Zlecenie z tejze daty nr O.WR.Z- 18.421.594.2018.sg. nie znajdujg sie w dokumentacji
GDDKIA, co nie oznacza to, ze Odwolujgcy postuzyt sie w tamtym postepowaniu
przerobionymi dokumentami, a ustugi w nich wymienione nie byty zrealizowane. Pozostate
dwa dokumenty Odwotujgcy przedstawi na posiedzeniu w KIO lub w kolejnym pismie w nn.
sprawie, aktualnie zas Odwotujgcy wyjasnia z GDDKIA kwestie ww. dokumentéw. Zarzut
jakoby Odwotujgcy w postepowaniu na postuzyt sie przerobionymi dokumentami zlecen i
protokotow odbioru jest niezgodny z prawda, a ustugi wymienione w tych protokotach byty
zlecone przez GDDKIA i wykonane, co potwierdzajg zlecenia i protokoty ich odbioru.

Ad. pkt II.

Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania wskazat, ze Odwotujgcy w
postepowaniu pn. ,Utrzymanie czystosci na obiektach budowlanych przez biezgce usuwanie
graffiti oraz innych zanieczyszczen na terenie Wroctawia" w celu wykazania posiadania
doswiadczenia postuzyt sie referencjami wystawionymi przez spotke Spectare sp. z 0.0., ktdra

byta wykonawcg dla GDDKIA Oddziat Biatystok. W ocenie Zamawiajgcego, na podstawie
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odpowiedzi udzielonej przez GDDKIA Oddziat Biatystok, ustali¢ mozna byto, ze przedmiotem
zamdwienia nie byto usuwanie graffiti. Niemniej Odwotujgcy zarzuca, ze w ramach swojego
Zlecenia dla Spectare sp. z 0.0. wykonywat tez ustugi usuwania graffiti, ale z uwagi na to, ze
czynnosci te nie byty wymienione w szczegdtowym kosztorysie zamodwienia zostaty rozliczone
w ramach ceny ryczattowej pod innymi pozycjami kosztowymi, ale same ustugi czyszczenia
graffiti byly realizowane w ramach zlecenia od Spectare sp. z 0.0. przez Odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzuca, ze referencje w przedmiotowym zakresie otrzymat od Spectare sp. z 0.0.,
a nie od GDDKIA, wiec nie mozna zarzuci¢ Odwotujgcemu, iz nie wykonywat na rzecz
Spectare sp. z 0.0. ustlug czyszczenia graffiti tylko dla tego, ze GDDKIA lakonicznie
odpowiedziata Zamawiajgcemu w ramach ww. postepowania, ze czyszczenie graffiti nie byto
przewidziane w ramach zaméwienia. Ustugi takie byty wykonywane przez Odwotujgcego, ale
okolicznosci tych Zamawiajgcy juz nie ustalat, bazujgc jedynie za odpowiedzi GDDKIA, ze
przedmiotem zamowienia nie byto usuwanie graffiti. Ponadto Odwotujgcy zarzuca, ze
doswiadczenie, jakie wykazywat referencjami od Spectare sp. z 0.0. nie byto niezbedne zeby
wykazaé, iz wymagane w postepowaniu' doswiadczenie posiada, zatem Odwotujgcy nie
postugiwat sie tamtymi referencjami w celu wykazania spetnienia warunkéw udziatu.

Ad. pkt IlI.

Odwotujgcy zarzuca, ze bezpodstawne jest wykluczenie go z nn. postepowania z uwagi na to,
ze w innym wczesniejszym postepowaniu nie uzyskat Zamawiajgcy bardzo szczegotowych
informacji od wystawcy referencji, mimo ponawianych wnioskéw o ich udzielenie do tego
wystawcy referencji, jakie Zamawiajacy skierowat. Sam Odwotujgcy odpowiedziat w terminach
na wezwania Zamawiajgcego, ale nie moze ponosi¢ konsekwencji tego, ze podmiot nie biorgcy
udziatu w tamtym postepowaniu, jako wykonawca, nie ztozyt kolejnych wyjasnien wymaganych
przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego wystawiajgca referencje firma - ASO Auto-
Plus A. Z. przedstawita wyczerpujgce wyjasnienia w zakresie ustug, ich rodzaju, czasu
realizacji, miejsca realizacji. To, ze do chwili obecnej ww. firma nie odpowiedziata na prosbe
Zamawiajgcego nie jest zadnym argumentem merytorycznym. Skoro bowiem Odwotujgcy
zrezygnowat z dalszego udziatu w ww. postepowaniu, logiczne jest, ze Zamawiajgcy nie moze
w nieskonczonos¢ czeka¢ na pismo z dalszymi i kolejnymi wyjasnieniami od firmy, ktora
udzielita referencji Odwotujgcemu, ale nie brata udziatu w tamtym postepowaniu. Nie jest to
zaden argument aby uzasadni¢ wykluczenie Odwotujgcego sie z wszystkich postepowan
przetargowych prowadzonych w ZDiUM we Wroctawiu. Ponadto nie mozna Odwotujgcemu
zarzuci¢ celowego zatajenia informaciji, skoro Zamawiajgcy tych informacji poszukiwat u innej
osoby niz Odwotujgcy sie. Odwotujgcy sie moze zgodzi¢ sie z tym, ze brak informac;ji
uniemozliwit Zamawiajgcemu ocene, czy Odwotujgcy spetnit warunki udziatu w postepowaniu
w zakresie wymaganego doswiadczenia, ale powyzsze nie moze byé powodem

nieograniczonego w czasie wykluczenia Odwotujgcego z postepowan prowadzonych u
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Zamawiajgcego - ZDiIUM We Wroctawiu, brak jest podstawy prawnej do takiego dziatania.
Odwotujgcy sie zarzuca ponadto, ze przede wszystkim (pomijajgc juz btedne ustalenia w
zakresie stanu faktycznego) przepis, na ktory powotuje sie Zamawiajgcy w decyzji o
wykluczeniu Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania nie daje podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania innego niz to, w ktérym ewentualnie wykonawca
dopuscitby sie dziatan wskazanych w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Przyjecie innego
rozwigzania, a wiec takiego, ze za dziatania podjete we wczesniejszym postepowaniu mozna
wyklucza¢ wykonawce w kolejnych postepowaniach lub nawet we wszystkich postepowania w
trybie zamowien publicznych (tj. podlegajgcych pod rezim ustawy PZP), w jakich ten
wykonawca ztozy oferte stanowitby razgce naruszenie zasady wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy btednie zastosowat przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp dla wykluczenia
Odwotujgcego w nn. postepowaniu. Zamawiajgcy tylko na potrzeby uzasadnienia btednej
decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego twierdzi, ze utracit zaufanie do Odwotujgcego.
Odwotujgcey tylko tytutem przyktadu zatgcza do nn. odwotania kopie umoéw, jakie zawart w
ramach przetargow, do ktorych stosuje sie przepisy ustawy Pzp umowy z Zamawiajgcym
(umowa z: 31.10.2019r.,2 6.09.2019r., 2 29.07.2019 r.). Zawierajgc ww. umowy Zamawiajgcy
nie miat watpliwosci w zakresie oceny rzetelnosci Odwotujgcego i zaufania do niego. Zupetnie
bezpodstawne jest w Swietle powyzszego twierdzenie Zamawiajgcego, ze wtasnie w czasie
przeprowadzenia nn. postepowania Zamawiajgcy utracit zaufanie oraz przestat wierzy¢ w
rzetelnos¢ i uczciwo$¢é Odwoltujgcego sie. Powyzsze potwierdza, ze Zamawiajacy
bezpodstawnie wykluczyt Odwotujgcego z nn. postepowania w oparciu o przestanke wskazang
w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Nadto Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z przepisem art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub
obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. W przepisie tym mowa jest tylko i wylgcznie o
postepowaniu, w ktérym wykonawca podejmuje tego typu dziatania. Generalne wykluczenia z
kazdego postepowania przewidziane jest enumeratywnie w przepisach art. 24 ustawy Pzp. Z
generalnym wykluczeniem z kazdego postepowania przetargowego mamy do czynienia np. w
przypadku wskazanym w pkt 22, 21,15,14,13 ust. 1 art. 24 ustawy Pzp, a stwierdzenie
zaistnienia przestanek wykluczenia musi by¢ poparte wyrokiem sgdu lub decyzjg stosownego
organu wiadzy panstwowej upowaznionych do orzekania sankcji wobec wykonawcow lub oséb
ich reprezentujgcych. Taki skutek bezsprzecznie nie moze nastgpowaC w przypadku
naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Ustawodawca bowiem uznaje za wystarczajgco
dotkliwg sankcje za naruszenie tychze przepiséw wykluczenie wykonawcy z postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego w ktorym stwierdzono podjecie przez wykonawce
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okreslonych niedozwolonych dziatan. W ocenie Odwotujgcego nie pozostaje w orzecznictwie
i doktrynie prawa spornym, iz powofana w uzasadnieniu przez Zamawiajgcego przestanka
wykluczenia z postepowania z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp pozwala na jednorazowe wykluczenie
wykonawcy tylko z tego postepowania, w ktérym to postepowaniu wykonawca podjat dziatanie
niezgodne z ww. przepisem. W innych (kolejnych) postepowaniach przetargowych wykonawca
za to samo dziatanie nie moze by¢ juz ukarany wykluczeniem z postepowania. ,Przepisy art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. stanowig sankcje dla nieuczciwych bgdz niedbatych wykonawcow.
Celem tej regulacji jest zmuszanie wykonawcdéw do zachowywania nalezytej starannosci i
uczciwego postepowania wobec zamawiajgcego pod rygorem wykluczenia z postepowania
(wyrok KIO 113/18). Artykut 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. wymagaja zaistnienia po stronie
wykonawcy zawinionego dziatania lub razgcego niedbalstwa albo chociaz lekkomys$inosci w
dziataniu, ktorych celem ma by¢ wprowadzenie zamawiajgcego w btad, aby uzyska¢ dane
zamowienie. Celem tych regulacji nie jest natomiast pozbawienie mozliwosci uzyskania
zamowienia wykonawcéw, co do ktérych w toku realizacji wczesniejszych umow
wykonywanych w ramach uzyskania zamowienia publicznego zachodzity jakiekolwiek
zastrzezenia, niezaleznie od ich rodzaju i skali (wyrok KIO 1132/17). W stosunku do tej
przestanki wykluczenia zastosowanie ma uregulowana w art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp
procedura naprawcza, ktéra pozwata wykonawcy udowodnic¢, ze mimo zaistnienia jednej lub
kilku przestanek wykluczenia podjete przez niego dziatania sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci. Zatem w przypadku stwierdzenia' naruszen Zamawiajgcy nie byt uprawniony
do wykluczenia wykonawcy, jezeli ten ostatni udowodnitby, iz podjat w nn. postepowaniu $rodki
zaradcze w celu wyeliminowania powstania takich naruszen w przysztosci, jak tez w celu
naprawienia szkody. Powyzszy wskazuje tez, ze Zamawiajgcy btednie ustalit, iz jest
uprawniony do wykluczenia Odwotujgcego sie z nn. postepowania na skutek swoich

nieprawidtowych ustalen poczynionych p6t roku wczesniej w innym postepowaniu.

Odwotujacy podat, ze posiada interes we wniesieniu nn. odwotania, wymagany art. 179
ust.1 ustawy Pzp, albowiem nieprawidlowa czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
wykluczeniu Odwotujgcego sie z postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
pozbawia Odwotujgcego sie mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, co skutkuje

mozliwoscig poniesienia szkody, o ktérej stanowi takze wskazany przepis.

Izba majgc na uwadze ustalony stan faktyczny zwazyta, co nastepuje:

W odwotaniu wykonawca Plus Inwest P. Z. Sp. j. wskazat na naruszenie nastepujgcych

przepiséw ustawy Pzp: (1) art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, (2) art. 24 ust.



7 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, (3) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp (4) art. 93 ust. 1
pkt 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 4 grudnia 2019 r. poinformowat Odwotujgcego, ze
wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2) ustawy
Pzp oraz zgodnie z jej art. 24 ust. 7 pkt 3), poniewaz w sposéb zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, a Zamawiajacy jest w stanie wykazac to
za pomocag stosownych srodkéw dowodowych. Podat takze, Zze oferte Wykonawcy
wykluczonego, zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, uznaje sie za odrzucong. W uzasadnieniu
decyzji dotyczacej zastosowania wobec Odwotujgcego jako podstawy wykluczenia art. 24 ust.
5 pkt 2) ustawy Pzp wskazat w szczegdlnosci, Zze wykonawca Plus Inwest P. Z. Sp.j. (...) w
dniu 6 maja 2019 r. zostat wykluczony z postepowania prowadzonego przez tut. Zarzad w
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Utrzymanie czystosci na obiektach budowlanych przez
biezace usuwanie graffiti oraz innych zanieczyszczeh na terenie Wroctawia”. Wykluczenie
nastgpito stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, poniewaz w wyniku zamierzonego
dziatania Wykonawca wprowadzit Zamawiajacego w btgd przy przedstawieniu informac;ji, ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu”. Podat takze, Zze (...) Wykonawca, w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa, przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
Zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Czynnos¢ taka stanowi podstawe do wykluczenia
wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp”. W konkluzji decyzji z dnia 4 grudnia
2019 r. podat, ze: ,Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci podwazajgce uczciwos$é
Wykonawcy, na udowodnienie czego Zamawiajgcy posiada stosowne dokumenty oraz
zwazywszy na fakt poinformowania Zamawiajgcego przez Prokurature Rejonowg Wroctaw
Krzyki Zachod o dochodzeniu w sprawie zawiadomienia GDDKIA o czyn z art. 297 § 1 Kk,
Zarzgad Drog i Utrzymania Miasta we Wroctawiu ze wzgledu na powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych Wykonawcy Plus Inwest P. Z. Sp. J., co znaczgco podwaza jego
uczciwos¢ wyklucza Wykonawce z niniejszego postepowania zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2)
ustawy Pzp. Stosownie do art. 24 ust. 7 pkt 3) ustawy wykluczenie moze nastgpi¢ w ciggu 3

lat od dnia zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia tj. od dnia 6 maja 2019 r.”

Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego (uwzgledniajgc argumentacje z decyzji z dnia 4 grudnia
2019 r., ktora dotyczyta zdarzen w przetargu, ktérego przedmiotem byto ,Utrzymanie czystosci
na obiektach budowlanych przez biezace usuwanie graffiti oraz innych zanieczyszczen na
terenie Wroctawia”) dokonat tej czynnos$ci niezgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1

ustawy Pzp albowiem (tak jak wskazat wykonawca) uzasadnienie wykluczenia nie ma zwigzku
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ze wskazanymi w tym przepisie przestankami wykluczenia z postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Stosownie do art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp: ,5. Z postepowania o udzielenie
zamoOwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: (...) 2) ktory w sposob zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$c, w szczegdblnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziafania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg

stosownych Srodkow dowodowych;,”.

Zamawiajgcy, zdaniem Ilzby, przede wszystkim btednie interpretuje pojecie
,obowigzku zawodowego” powotujgc sie (w toku rozprawy) na ustawe Prawo przedsiebiorcow,
oraz przetarg, ktérego przedmiot zamowienia dotyczyt ,Utrzymania czystosci na obiektach
budowlanych przez biezace usuwanie graffiti oraz innych zanieczyszczen na terenie
Wroctawia”). Wskazana ustawa, a wlasciwie jej art. 9 odnosi sie do szeroko (sensu largo)
rozumianego wykonywania dziatalnosci gospodarczej stanowiac, ze ,Przedsiebiorca wykonuje
dziatalno$¢ gospodarczg zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, poszanowania dobrych
obyczajéow oraz stusznych intereséw innych przedsiebiorcow i konsumentow, a takze
poszanowania oraz ochrony praw i wolnosci cztowieka”. Z kolei wskazany art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp zastosowanie sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego odnosi do obowigzkéw zawodowych (powaznego ich naruszenia)
zwigzanych sensu stricte z wykonywang dziatalnoscig gospodarczg, polegajacg na
niewykonywaniu lub nienalezytym wykonywaniu zadan gospodarczych, dla ktorych firma
zostata utworzona, wskazujgc w szczegdlnosci na naruszenie zwigzane z konkretnie
wykonywanym zaméwieniem (zleceniem publicznym czy tez prywatnym). Tym samym
uczestnictwo w danym przetargu (postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego) i
wykluczenie wykonawcy z tego przetargu nawet na podstawie tak surowych przestanek jak
art. 24 ust.1 pkt 16 czy pkt 17 nie moze powodowac a’ priori wykluczenia wykonawcy z innego
przetargu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp przez okres 3 lat wskazany w art. 24
ust. 7 pkt 3) Pzp (,,7. Wykluczenie wykonawcy nastepuje: (....) jezeli nie uptynety 3 lata od dnia

zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia;’].

Tym samym wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na ,Utrzymanie czystosci na
obiektach budowlanych przez biezgce usuwanie graffiti oraz innych zanieczyszczen na terenie
Wroctawia" na podstawie art. 24 ust.1 pkt 16 i pkt 17 nie mogto stanowi¢ podstawy do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na: ,Wykonanie biezgcej konserwacji i utrzymanie

w nalezytym stanie technicznym elementow wyposazenia obiektéw inzynierskich na terenie
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miasta Wroctawia z podziatem na dwie czesci” m.in. z tego powodu, ze wykonawca nie podjat
préby wyjasnienia wskazywanych w podstawie wykluczenia okolicznosci, przyktadowo
korzystajgc ze srodkdéw prawnych przewidzianych w ustawie Pzp, w tym srodkéw ochrony
prawnej. Izba zauwaza réwniez, ze wskazana w decyzji z dnia 4 grudnia 2019 r. informacja z
Prokuratury Rejonowej (takze powotywana jako dowod na rozprawie przez Zamawiajgcego) o
prowadzonym dochodzeniu to Postanowienie z dnia 7 listopada 2019 r. sygn. PR
1Ds.2594.2019 o zgdaniu wydania rzeczy i zwolnieniu z tajemnicy stuzbowej. W jego
uzasadnieniu Prokuratura podaje, ze nadzoruje dochodzenie (jak podano: ,0 sygn. PR | Ds.
2594.2019 w sprawie z zawiadomienia GDDKIA o czyn z art. 297 § 1 kk), ktére dotyczy
przetargu na: ,Utrzymanie czysto$ci na obiektach budowlanych przez biezgce usuwanie graffiti
oraz innych zanieczyszczen na terenie Wroctawia”. W uzasadnieniu takze wskazano, ze: ,Na
obecnym etapie postepowania zachodzi koniecznos¢ uzyskania dokumentow oraz informacji
wskazanych w sentencji postanowienia, co jest niezbedne dla wyjasnienia okolicznosci
niniejszej sprawy”. Tym samym to Postanowienie nie moze by¢ uznane za srodek dowodowy
na okoliczno$é zawinionego powaznego naruszenia przez Plus Inwest P. Z. Sp. J. obowigzkow

zawodowych, o ktérych stanowi art. 24 ust.5 pkt 2) ustawy Pzp.

Izba zwraca uwage, ze przepis art 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp jest jedng z fakultatywnych
podstaw wykluczenia wykonawcy, i tylko tego wykonawcy, ktéry w sposéb zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc, w szczegolnosci, gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych srodkow
dowodowych. Zatem podstawa wykluczenia aktualizuje sie dopiero w przypadku naruszenia
obowigzkéw zawodowych z winy wykonawcy i to powaznego naruszenia. Nie mozna zatem
tej przestanki (nawet gdy nie jest ona wprost zdefiniowana), interpretowac rozszerzajgco.
Niewatpliwie powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych to takie, ktére realnie podwaza
uczciwos¢ danego wykonawcy, czynigc go niewiarygodnym partnerem. Izba zwraca rowniez
uwage, ze w tym przypadku okolicznosci z przetargu na ,Utrzymanie czystosci na obiektach
budowlanych przez biezgce usuwanie graffiti oraz innych zanieczyszczen na terenie
Wroctawia" nie przeszkodzity Zamawiajgcemu na kontynuowanie w 2019 roku wspotpracy z
tym wykonawcg (zlecenie zamdwien uzupetniajgcych w trybie zamdéwienia z wolnej reki,
Zlecenie usuniecia awarii na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp). Te okolicznosci majg o tyle
znaczenie dla rozpatrywanej sprawy, albowiem zastosowanie wykluczenia na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 2 Pzp, wymaga od zamawiajgcego wykazania na czym polegato naruszenie
obowigzkow zawodowych przez wykonawce (wskazanie konkretnego zachowania), dlaczego
uznat je za powazne (na jakiej podstawie uznat, ze waga naruszenia powoduje utrate

wiarygodnosci wykonawcy) i takze wykazania, ze to naruszenie obowigzkéw zawodowych byto
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zawinione przez wykonawce (wynikajgce z winy wykonawcy). Powyzsze okolicznosci nalezy
wykaza¢ stosownymi srodkami dowodowymi W doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, ze

srodki dowodowe mogg obejmowaé np. wyrok sadu, dokumentacje postepowania itp.

Reasumujgc, lzba za uzasadniony uznata zarzut, ze czynno$¢ Zamawiajgcego
dokonana w dniu 4.12.2019 r. polegajgca na wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego
zostata dokonana z naruszeniem art. 24 ust. 5 pkt 2) ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 7 pkt 3)
ustawy Pzp, a w konsekwencji takze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
zostato uniewaznione z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Takze za zasadny Izba
uznata zarzut naruszenia art. 7 ust.1 Pzp, albowiem podjete czynnosci z naruszeniem
wskazanych przepiséw naruszyty takze kluczowg zasade Prawa zaméwieh publicznych
Zwigzang z prowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci. Nie uwzgledniony zostat natomiast podnoszony w odwotaniu zarzut
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, albowiem w decyzji z dnia 4 grudnia 2019 r.
przepis ten nie zostal wskazany jako przestanka wykluczenia Odwotujgcego z tego

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
stosownie do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajoéw

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).
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