Sygn. akt: KIO 3090/20

WYROK
z 15 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie 7 i 11 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 listopada 2020 r. przez M. J. prowadzacag

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibag

w Olsztynie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Zarzad Drog, Zieleni i

Transportu w Olsztynie z siedzibg w Olsztynie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

11
1.2

1.3

uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania Odwotujgcego — M. J.
prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Utrzymania
Czystosci M. J. z siedzibg w Olsztynie z postepowania,

dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego - M. J. prowadzgce;j dziatalnosc¢ gospodarczg

pod firmg Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w Olsztynie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Zarzgd Drog, Zieleni i Transportu

w Olsztynie z siedzibg w Olsztynie i:

2.1

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr

(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych 00/100), uiszczong przez Odwotujgcego —

1



M. J. prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w Olsztynie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Zamawiajgcego - Zarzad Drog, Zieleni i Transportu w Olsztynie
z siedzibg w Olsztynie na rzecz Odwotujgcego — M. J. prowadzgcej dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w
Olsztynie kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych 00/100)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z

tytutu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od jego doreczenia
- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Olsztynie.



Sygn. akt KIO 3090/20

Uzasadnienie

Zarzad Drog, Zieleni i Transportu w Olsztynie z siedzibg w Olsztynie (dalej Zamawiajgcy)
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczconego pod nazwg: ,Zimowe o0czyszczanie
przystankow komunikacji miejskiej w Olsztynie w sezonie 2020/2021 - Rejon 1”, numer:
NZ.2510.56.2020, zwane dalej Postepowaniem. Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamdéwien Publicznych 29 pazdziernika 2020 r. pod numerem
603841-N-2020. Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

23 listopada 2020 r. wykonawca M. J. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Utrzymania Czystosci M. J. z siedzibg w Olsztynie (Dalej: Odwotujgcy),
wniodst odwotanie, w ktorym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp - przez btedne uznanie, iz Odwotujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu w sytuaciji, gdy:

a) tres¢ oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu odnosita sie bezposrednio
do art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp, a przestanki okreslone w tych przepisach nie
zostaty spetnione, zatem Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie prawdziwe, ze nie
podlega wykluczeniu;

b) umowy realizowane byty na rzecz Zamawiajgcego, miat on wiedze co do ich
przebiegu, naliczenia kar umownych i zlozenia oswiadczenia o odstgpieniu,
zatem Odwotujgcy nie mogt wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd w tym zakresie;

c) fakultatywne przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 5 Pzp zostaly
przewidziane w dwoéch wczesniejszych przetargach organizowanych przez
Zamawiajgcego w 2019 roku, a Odwotujgcy nie zostat z nich wykluczony
z postepowan, (jego oferta zostata dwukrotnie uznana a najkorzystniejszg),
zatem brak byto podstaw do uznania, iz aktualnie podlegat wykluczeniu.

2. art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp i art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp - przez btedne uznanie,

iz Odwotujgcy podlegat wykluczeniu na podstawie tych przepiséw, podczas



gdy przywotane przez Zamawiajgcego okolicznosci zwigzane z realizacjg uméw nie

wypetniajg ustawowych przestanek wykluczenia, w szczegolnosci:

a)

b)

d)

f)

Zamawiajgcy nie wykazat przestanek wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 2 Pzp, tj.: jakie konkretnie obowigzki zawodowe naruszyt Odwotujgcy,
ze nastgpito to z winy Odwotujgcego, miato charakter powazny i podwazato
uczciwosé Odwotujgcego;

Zamawiajgcy nie wykazat przestanek wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 4 Pzp: jakiej konkretnie umowy Odwotujgcy nie wykonat lub nienalezycie
wykonat w istotnym stopniu, ze nastgpito to z winy Odwotujgcego, Zze doszio
do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania;

w zakresie umowy ha oczyszczanie Parku Podzamcze i Parku Centralnego -
Odwotujgcy realizuje swoje $wiadczenie nalezycie i brak jest podstaw
do naliczania kar umownych, za$ niedostosowanie zasad kontroli do charakteru
ustugi (prac zanikajgcych), spowodowato wyciggniecie btednych wnioskéw
Z przeprowadzonych kontroli;

w zakresie umowy ha oczyszczanie Parku Podzamcze i Parku Centralnego -
Zz uwagi na niezasadnos¢ naliczania kar umownych oraz bezskutecznos¢
oswiadczenia o odstgpieniu, Odwotujgcy w dalszym ciggu realizuje swiadczenie,
przy czym w ciggu ostatnich 2 tygodni przed wniesieniem odwotania otrzymat
dodatkowe zlecenia na obszar objety sporng umowa;

w zakresie umow na utrzymanie zieleni - opdznienia w realizacji prac wynikaty
z przyczyn niezaleznych od Odwotujgcego i niezawinionych: warunkéw
atmosferycznych (ponad 50% dni deszczowych w dniach zleconych),
nieprawidiowych decyzji Zamawiajgcego dotyczgcych zbyt pdéznego zlecenia
pierwszego koszeni, co spowodowato znaczne spowolnienie i utrudnienie pracy;
niewlasciwego przygotowania harmonograméw prac - w oderwaniu od specyfiki
terenu i sposobu realizacji prac, jak rowniez btednym rozplanowaniu kolejno$ci
i termindéw zlecanych prac;

w zakresie uméw na kontrole placéw zabaw - opdznienia w realizacji prac
wynikaly z przyczyn niezaleznych od Odwotujgcego i niezawinionych,
Zamawiajgcy nie wskazat Srodkéw witasciwych do impregnacji urzadzen
zabawowych na poszczegodlnych placach zabaw, do czego byt zobowigzany
na mocy zawartej umowy, co wptyneto na mozliwos¢ terminowego wykonania

prac;



g) od ponad 20 lat Odwotujgcy realizuje zamowienia publiczne na rzecz
Zamawiajgcego, przy czym w ostatnich 3 latach zrealizowat (lub wcigz realizuje)
tacznie 32 umowy;

h) fakultatywne przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp zostaly
przewidziane w dwdch uprzednich przetargach organizowanych przez
Zamawiajgcego we wrzesniu 2019 roku, a Odwotujgcy nie zostat z nich
wykluczony;

i) kary umowne wymienione przez Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu
zostaty natozone na Odwotujgcego bezpodstawnie, brak orzeczenia sgdowego
w ktérym zasgdzono na rzecz Zamawiajgcego odszkodowanie od Odwotujgcego
ze wzgledu na nienalezyte wykonanie umowy, dodatkowo odstgpienie od umowy,

na ktére powotat sie Zamawiajgcy byto bezskuteczne.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
Odwotujgcego,
3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Ponadto Odwotujgcy wniést o zasadzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztéw

postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

W SIWZ Zamawiajgcy okreslit m. in., ze wykluczy wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 21 4 Pzp.

W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia, wykonawcy mieli obowigzek ztozy¢ wraz
z ofertg oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu stanowigce Zatgcznik nr 2 do SIWZ.
W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty, przy czym oferta Odwotujgcego byta najtansza.
Do oferty Odwotujgcego zatgczone zostato wymagane oswiadczenie o braku podstaw
do wykluczenia.

17 listopada 2020 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej, a takze wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego i odrzuceniu jego
oferty. Jako podstawe prawng wykluczenia Zamawiajacy wskazat art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp

w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy podkresilit,

5



iz Odwotujgcy wprowadzit go w btad przy przedstawiajgc informacje, ze nie podlegat
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp. Zamawiajgcy wskazat ponadto
na odstgpienie od umowy z 16 grudnia 2019 roku o numerze 2530.31.2019 dotyczacej
,0Cczyszczania terendw administrowanych przez ZDZIT w 2020 roku - Park Podzamcze, Park
Centralny”, z uwagi na przekroczenia dopuszczalnej wysokosci tgcznej kwoty kar umownych
naktadanych na wykonawce za niewlasciwe wykonanie umowy. Dodatkowo Zamawiajgcy
przedstawit wykaz not ksiegowych ~do  wybranych umow  realizowanych

na rzecz Zamawiajgcego przez Odwotujgcego.

Do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, konieczne byloby wprowadzenie
Zamawiajgcego przez Odwotujgcego w biad. Bigd taki musiatby by¢ wynikiem podania,
na skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa Odwotujgcego, nieprawdziwych
informacji zwigzanych ze przestankami wykluczenia z postepowania.

Wszystkie powyzsze przestanki w ocenie Odwotujgcego nie zostaty wypetnione. Wszystkie
umowy okreslone w informacji o wykluczeniu realizowane byly przez Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy miat zatem peing wiedze, co do ich przebiegu, naliczenia kar
umownych i ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu.

Odwotujgcy w oswiadczeniu o braku podstaw do wykluczenia, podat informacje prawdziwe.
Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego przestanki do  wykluczenia  Odwotlujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp nie zachodzity.

We wrzesniu 2019 roku Odwotujgcy brat udziat w dwoch przetargach na oczyszczanie, gdzie
przewidziane zostaty fakultatywne przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 5 Pzp.
Odwotujgcy nie zostat wykluczony z tych postepowan, a jego oferty zostaly uznane
za najkorzystniejsze. Brak byto wiec podstaw do uznania, iz Odwotujgcy aktualnie podlega

wykluczeniu.

Podstawg wykluczenia na mocy art. 24 ust 5 pkt 2 Pzp jest stwierdzenie przez
Zamawiajgcego, ze wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie w sposob zawiniony naruszyt
obowigzki zawodowe. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci powazne
naruszenie to naruszenie, ktére ma wieksze znaczenie niz niedbatos¢ w wykonywaniu
obowigzkow lub niska jakos¢ ich wykonania. Tym samym nieprawidtowe, niedoktadne
lub niskie jakosciowo wykonanie ustugi lub jej czesci moze ewentualnie sSwiadczy¢
0 nizszych kompetencjach zawodowych danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie
réwnowazne z powaznym wykroczeniem.

W informacji dotyczacej wykluczenia, Zamawiajgcy nie wykazat jakie konkretnie obowigzki

zawodowe naruszyt Odwotujgcy. Zamawiajgcy nie wskazat tez, ze naruszenie nastgpito
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z winy Odwotujgcego, oraz ze miato charakter powazny i podwazato uczciwosé
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie dokonat analizy i badania okolicznosci uzasadniajgcych
wykluczenie na podstawie art. 24 ust 5 pkt 2 Pzp, mimo cigzacego na nim obowigzku,
ograniczajgc sie jedynie do wskazania kar umownych natozonych na Odwotujgcego
i informacji o odstgpieniu od umowy. Majgc na wzgledzie daleko idgce konsekwencje
wykluczenia, Zamawiajgcy winien dochowaé szczegodlnej starannosci przy sporzgdzaniu
uzasadnienia na okoliczno$¢ wykluczenia Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wykazat zatem,
ze ziscity sie przestanki do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp.
Zamawiajgcy nie wykazat réwniez przestanek wykluczenia Odwotujgcego na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy nie wskazat jakiej konkretnie umowy Odwotujgcy
nie wykonat lub nienalezycie wykonat w istotnym stopniu oraz, ze nastgpito to z winy
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie wskazat réwniez, ze doszio do rozwigzania umowy
lub zasadzenia odszkodowania. Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp mozliwe byto jedynie w sytuacji kumulatywnego spetnienia wszystkich

okreslonych w przepisie przestanek.

Umowa nr 2530.31.2019 na oczyszczanie terendw administrowanych przez ZDZIT w 2020
roku zostata zawarta miedzy Odwotujgcym i Zamawiajgcym 16 grudnia 2019 roku. Przez
pierwszych pie¢ miesiecy realizacja umowy przebiegata pomysinie, Odwotujacy wykonywat
Swiadczenie bez zarzutow i otrzymywat comiesieczne ptatnosci od Zamawiajgcego.
Pod koniec lipca 2020 roku Odwotujgcemu zostata doreczona nota ksiegowa na kwote
12 620 zt wraz z ,wykazem potrgcen z tytutu naruszen standardéw - miesigc czerwiec 2020”.
Stanowisko Zamawiajgcego zaskoczyto Odwotujgcego, gdyz do tej pory Zamawiajacy nie
miat zadnych zastrzezeh co do jego pracy. Przez caly czerwiec 2020 Zamawiajgcy nie
zgtaszat Odwotujgcemu zadnych uwag, co do jakosci $wiadczonych przez niego ustug.
Co wiecej informacje o nieprawidtowosciach w realizacji umowy Odwotujgcy otrzymat
dopiero miesigc po zakonczeniu okresu, w ktérym miaty one wystgpic. W ocenie
Odwotujgcego prace zostaty wykonane nalezycie, zas ogdlnikowy opis uchybien nie pozwolit
mu na ustalenie, na czym w ocenie Zamawiajgcego polegaty nieprawidtowosci w realizacji
umowy. Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, odestat note ksiegowg
bez ksiegowania i wnidst o udostepnienie mu dokumentacji fotograficznej wskazanych
w wykazie uchybien. Dokumentacja fotograficzna nie zostata jednak Odwotujgcemu
udostepniona.

Nastepnie, 30 wrzesnia 2020 roku Odwotujgcy otrzymat kolejng note ksiegowg na kwote
40 660 zt wraz z ,wykazem potragcen z tytutu naruszen standardow - miesigc lipiec 2020".

Tym razem informacje o nieprawidtowosciach w realizacji umowy Wykonawca otrzymat dwa
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miesigce po zakohczeniu okresu ich wykonania. Réwniez w tym wypadku Odwotujgcy nie
zgodzit sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego uznajgc, iz prace zostaty wykonane poprawnie,
a przez calty lipiec 2020 roku Zamawiajgcy nie zgtaszat zadnych zastrzezen w tym zakresie.
Ogolnikowy opis uchybien nie pozwolit na ustalenie, na czym w ocenie Zamawiajgcego
polegaty nieprawidtowosci w realizacji umowy. Wykonawca odestat note ksiegowag
bez ksiegowania i wnidst o ,jasne i precyzyjne wskazanie, na czym polegaty uchybienia
i jakie konkretnie prace lub czynnosci w ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie wykonat
lub wykonat nienalezycie”, jak rowniez o sprecyzowanie lokalizacji uchybien i przestanie
dokumentacji fotograficznej sporzgdzonej podczas kontroli.

31 pazdziernika 2020 roku (a wiec niecate 3 miesigce przez zakonczeniem okresu realizacji
umowy), Odwotujgcy otrzymat oswiadczenie o odstgpieniu przez Zamawiajgcego od umowy.
Jako podstawe odstgpienia Zamawiajgcy wskazat § 11 ust. 1 pkt 1) lit. ) umowy -
.przekroczenie wysokosci kar umownych naktadanych na wykonawce za niewlasciwe
wykonanie umowy - poziomu 20% wynagrodzenia brutto wynikajgcego z umowy”.

W odpowiedzi na stanowisko Zmawiajgcego, Odwotujgcy podkreslit, iz w jego ocenie prace
zostaly wykonane nalezycie i brak byt podstaw do naliczenia kar umownych.

Odwotujgcy wskazat ponadto na bezskuteczno$¢ ww. odstgpienia z uwagi na zlozenie przez
Zamawiajgcego stosownego oswiadczenia po uplywie trzydziestodniowego terminu
przewidzianego do odstgpienia w umowie.

W zwigzku z uznaniem odstgpienia za bezskuteczne, Odwolujgcy w dalszym ciggu
realizuje swoje $wiadczenie. Odwotujacy w ciggu ostatnich dwoch tygodni otrzymat

od Zamawiajgcego dwa dodatkowe zlecenia w rejonie objetym umowa.

Z kolei w ramach uméw na utrzymanie zieleni, ktére Odwotujgcy zawart z Zamawiajgcym
pod koniec 2018 r. oraz w roku 2019 Odwotujgcy zobowigzany byt wykonaé na rzecz
Zamawiajgcego tzw. pierwsze po zimie koszenie mechaniczne traw na tgcznej
powierzchni 1 210 558 m?2. Zgodnie z postanowieniami umownymi pierwsze koszenie miato
nastgpi¢ w ciggu 15 dni od otrzymania zlecenia. Opdznienie w realizacji umowy byto
od Odwotujgcego niezalezne i byto nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosit on winy.
Czynnikami niezaleznymi od Odwotujgcego, a wptywajgcymi na czas wykonania przedmiotu
Uméw byty:

1. warunki atmosferyczne (ponad 50% dni deszczowych w dniach zleconych prac),

2. nieprawidiowe decyzje Zamawiajgcego, co do zbyt poznego terminu koszenia traw

(wysoko$¢ trawy byta nawet siedmiokrotnie wyzsza w pordwnaniu z poprzednimi

latami),



3. btedne decyzje Zamawiajgcego w zakresie obowigzku korowania terenu
stanowigcego skarpe.

Odwotujgcy terminowo rozpoczgt koszenie traw, prace prowadzone byly nieustannie,
zas jedyne przerwy w ich realizacji podyktowane byty opadami deszczu. Na pietnascie dni,
w ciggu ktérych Odwotujgcy winien wykonac¢ zlecone prace, wystgpito az osiem dni
deszczowych. Wystgpienie nawet niewielkich opadéw powodowato konieczno$é odczekania
nawet kilku godzin do jej wyschniecia, a w przypadku opadow ciggtych - catkowitego
zaprzestania prac w danym dniu. Koszenie mokrej trawy powoduje przede wszystkim
zwiekszenie jej podatno$ci na wiele chorob. Ponadto Zdzbta trawy sg pochylone
pod wptywem ciezaru wody co powoduje nierowne koszenie, za$ wjazd kosiarek na mokrg
glebe powstanie kolein. W zaistniatej sytuacji Odwotujgcy zmuszony byt wstrzymywac prace,
bowiem nie chciat sie narazi¢ na zniszczenie mienia Zamawiajgcego i na obowigzek
renowacji trawy na wiasny koszt.
Zamawiajgcy jako strona odpowiedzialna za ustalenie prawidlowego harmonogramu
Zleconych prac wyznaczyt zbyt pézny termin pierwszego koszenia traw, z uwagi na btedne
zabudzetowanie srodkow finansowych na ten cel, nie zas faktyczng obiektywng potrzebe
rozpoczecia takowych prac. W efekcie trawy osiggnety wysokos¢ nawet siedmiokrotnie
wiekszg (z 15 cm na 1 metr wysokosci), niz w latach poprzednich, co spowodowato znaczne
spowolnienie i utrudnienie pracy.
Btedna byta decyzja Zamawiajgcego o zleceniu Odwotujgcemu korowania czesci terenu
znajdujgcego sie na skarpie. Z uwagi na duze nachylenie terenu, zabieg byt bezcelowy,
a efekt wizualny mozliwy do osiaggniecia tylko przez chwile. Odwotujgcy informowat
Zamawiajgcego o powyzszym fakcie. Silniejszy powiew wiatru lub opad deszczu sprawiat,
ze kora natychmiast osuwata sie ze skarpy, zalegajac na okolicznych jezdniach, chodnikach
czy sciezkach rowerowych. W efekcie Odwotujgcy kilkukrotnie bezskutecznie wykonywat
to samo zlecenie, dodatkowo musiat kazdorazowo usuwac¢ sptywajacg kore z chodnikow
czy jezdni.
Obowigzkiem Zamawiajgcego w trakcie realizacji zamodwienia jest przede wszystkim
wspotdziatanie z wykonawcg, rozumiane w szczegolnosci jako podejmowanie dziatan
niezbednych do prawidtowego wykonania umowy. Przedstawiciele Odwotujgcego
pozostawali stale do dyspozycji Zamawiajgcego, a specyfika wspotpracy wymagata nawet
kilkukrotnych spotkan dziennie. Mimo to wszystkie protokoty odbioru stanowigce podstawe
do naliczenia ww. kar umownych zostaty przekazane do podpisania Odwotujgcemu - jako

warunek zaptaty wynagrodzenia - dwa miesigce po faktycznym wykonaniu prac.



Poszczegdlne pozycje nie miaty odzwierciedlenia w rzeczywistosci i nie byty weryfikowane
przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie przedstawit réwniez Zzadnej dokumentagji

fotograficznej potwierdzajgcej nienalezyte wykonanie $wiadczenia.

W ramach umoéw na biezgca kontrole, konserwacje i naprawe wyposazenia placow zabaw
zlokalizowanych na terenach bedacy w utrzymaniu ZDZIT w Olsztynie w 2019 i 2020 roku
Odwotujgcy zobowigzany byt wykonaé¢ raz w roku impregnacje drewnianych urzgdzenh
zabawowych $rodkiem wskazanym przez Zamawiajgcego. Opoznienia w realizacji prac
w 2019 roku wynikaty z przyczyn niezaleznych od Odwotujgcego i niezawinionych -
Zamawiajgcy nie wskazat Srodkéw witasciwych do impregnacji urzgdzeh zabawowych
na poszczegoélnych placach zabaw do czego byt zobowigzany na mocy zawartej umowy.
W konsekwencji Odwotujgcy uzyskat niezbedne informacje po uptywie terminu realizacji
zadania, co wptyneto na mozliwos¢ terminowego wykonania prac. Zatem brak niezbednego
wspotdziatania ze strony Zamawiajgcego spowodowat opdznienie w realizacji zadania.

W 2020 roku wykonanie umowy zostalo wstrzymane na czas pandemii przez
Zamawiajgcego, mimo, ze wiekszos¢ prac mogta by¢ kontynuowana (np. naprawy placéw,
konserwacje, mycie po zimie). Odwotujgcy nie otrzymat za te miesigce wynagrodzenia
i zmuszony byt utrzymywaé zaplecze kadrowe. Odwotujgcy rownolegle dostat szereg
,Zalegtych” zadan, ktoére z uwagi na szczyt sezonu i obecnos¢ dzieci na placach zabaw nie
byly mozliwe do wykonania w tak krotkim czasie. Wskazane w informacji o wykluczeniu kary
umowne za pazdziernik 2020 roku nie zostaty Odwotujgcemu doreczone, zatem nie byt
on w stanie ustosunkowac sie do nich merytorycznie.

W odniesieniu do kar za lipiec 2020 roku, z uwagi na nieprzekazanie przez Zamawiajacego
dokumentacji fotograficznej, Odwotujgcy wskazal, Zze nie moze zajgé stanowiska
w tej kwestii.

Kary umowne wymienione przez Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu zostaty
natozone na Odwotujgcego bezpodstawnie. Brak przy tym orzeczenia sgdowego, w ktérym
ze wzgledu na nienalezyte wykonanie umowy zasgadzono by na rzecz Zamawiajgcego

odszkodowanie od Odwotujgcego.

6 grudnia 2020 r. Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe na poparcie dotychczasowej
argumentacji oraz zatgczyt do niego kopie kilkudziesieciu dokumentow na potrzebe
wykazania sposobu realizacji przez Odwotujgcego zadanh na rzecz Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw oraz fotografii zatgczonych

do pism procesowych oraz ztozonych w toku rozprawy.
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7 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wnidst
o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy wskazat m.in.:

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z argumentacjg Odwotujgcego, jakoby ten nie mogt wprowadzic¢
Zamawiajgcego w btgd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp. Zamawiajgcy posiadat
rozbudowang strukture organizacyjng, co oznaczato, ze nadzorem nad realizacjg zawartych
umow zajmowatly sie odpowiednie wydzialy merytoryczne, natomiast postepowaniem
0 udzielenie zamowienia publicznego - Wydziat Zaméwien Publicznych. Wiedze na temat
przestanek do wykluczenia wykonawcow Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci pozyskiwat
z oswiadczen sktadanych przez tychze wykonawcéw w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Odwotujgcy, po ztozeniu oferty w przedmiotowym postepowaniu, ztozyt Zamawiajgcemu
oferte w innym postepowaniu, gdzie ztozyt oswiadczenie w zakresie tzw. samooczyszczenia
(art. 24 ust. 8 Pzp), wskazujgc tam szereg zmian o charakterze organizacyjnym, ktére miaty
spowodowac w przyszitosci usprawnienie realizacji uméw przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego z postepowania przedstawit liste kar umownych,
ktére zostaty natozone na Odwotujgcego w trakcie realizacji zamdwien na jego rzecz.
Zamawiajgcy, w toku realizacji zamowien, kazdorazowo musiat kierowaé znaczne srodki
osobowe do nadzoru nad sposobem realizacji umowy przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie
po to wybrat do realizacji zadan profesjonalnego wykonawce by pdézniej, w kazdym miesigcu
wskazywaé mu oczywiste przypadki nienalezytego wykonania umowy. Co wiecej,
z korespondencji z Odwotujgcym wynikato, ze Odwotujgcy tego wiasnie oczekiwat, jakby
bez czynnosci kontroli nie wiedziat co ma robic.

W ocenie Zamawiajgcego, lista przypadkéw nienalezytego wykonania zaméwieh przez
Odwotujgcego byta tak diuga, ze $Swiadczyta o zawinionym, powaznym naruszeniu

obowigzkoéw zawodowych, co podwazyto uczciwos¢ Odwotujgcego.

Odwotujgcy zakwestionowat fakt, iz w stosunku do niego zaszly przestanki do wykluczenia
z postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy z winy
Odwotujgcego odstgpit od umowy nr 2530.31.2019. Z uwagi na bogatg korespondencje
pomiedzy stronami, Zamawiajgcy wskazat, ze podtrzymuje swoje stanowisko wynikajgce
z pism kierowanych do Odwotujgcego, ktore zostaty ztozone jako dowody w toku rozprawy
przez Krajowg lzbg Odwotawczg. Zamawiajgcy w szczegolnosci wskazat na pismo
z 23 listopada 2020 r. (UO.460.423.2020) i podniost, ze ponowne przywotywanie
tam zamieszczonych argumentow nie wydaje sie konieczne, gdyz bytoby to powielenie
tresci, ktére Odwotujgcy juz zna.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy przyjat taktyke kwestionowania przypadkow
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naktadania kar umownych, co prawdopodobnie prowadzi¢ miato do zakwestionowania
skutecznosci odstgpienia od umowy (§ 11 ust. 1 pkt 1 lit. e).
Zamawiajgcy jest zwigzany trescig oswiadczenia o odstgpieniu od umowy, nie zas podang
podstawg odstgpienia. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg sgdow powszechnych, jesli
strona kontraktu ziozyta odwiadczenie o odstgpieniu od umowy, jego skutecznosé
rozpatrywana jest przez pryzmat wszystkich mozliwych przestanek do odstgpienia
(umownych oraz kodeksowych). Zamawiajacy wskazat, ze niezaleznie od naktadanych kar
umownych, kazdy przejaw nienalezytego wykonania umowy przez Odwotujgcego stanowit
przestanke do odstgpienia od umowy (§ 11 ust. 1 pkt 1 lit. f).
W ocenie Zamawiajgcego, powyzsze okolicznosci $wiadczyty o tym, Ze, Odwotujgcy,
z przyczyn lezacych po jego stronie, nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg
umowe w sprawie zamowienia publicznego, tj. Umowe nr 2530.31.2019, co doprowadzito
do odstgpienia od niej przez Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z:

1. przestuchania swiadkéw - pandéw S.S. i J.W.

2. dokumentéw i wydrukéw fotografii ztozonych w toku posiedzenia niejawnego

Z udziatem stron oraz w toku rozprawy.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogloszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zlozone podczas

rozprawy, lzba zwazylta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia
odwotania.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,

ze zastuguje ono na uwzglednienie.

Zgodnie z Rozdziatem VI SIWZ: ,z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
wykluczy wykonawce w stosunku do ktérego zachodzi ktérakolwiek z okolicznosci, o ktérych

mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 12 - 23 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 1 - 2 i 4 ustawy Pzp”.
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W postepowaniu ztozone zostaty trzy oferty. 18 listopada 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 wyborze, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty ztozonej przez wykonawce
Eurobet Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynku. W tym samym dniu Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp
w zwigzku z art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp. W uzasadnieniu czynnosci o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy wskazat:
~Wykonawca wraz z ofertg zlozyt oswiadczenie dotyczace przestanek wykluczenia
wskazujgce, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.
Stwierdza sie, te wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
powyzszej informaciji, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy
Pzp. Na dowdd tego przedstawia sie nastepujgce informacije:
1) dnia 30.09.2020 r. Zamawiajgcy odstgpit od umowy zawartej 16.12.2019 r.
nr 2530.31.2019 dotyczacej ,Oczyszczania terendow administrowanych przez ZDZiT
w 2020 roku — Park Podzamcze, Park Centralny".
Powodem odstgpienia Jest przekroczenie wysokosci kar umownych naktadanych
na wykonawce za niewtasciwe wykonanie umowy poziomu 20% wynagrodzenia
brutto wynikajacego z umowy. Jednoczes$nie zobowigzano wykonawce do zaptacenia
kary umownej w wysokosci 20% wynagrodzenia brutto za odstgpienie od umowy
z winy wykonawcy (...)".
W drugim punkcie informacji o wykluczeniu Zamawiajagcy przedstawit tabelaryczny ,wykaz
wystawionych not ksiegowych do wybranych uméw”. Pierwsza kolumna tabeli to okre$lenie
wykonawcy, ktérego dotyczyly noty ksiegowe, tj. Odwotujgcego. W drugiej wymienione
zostaty umowy, ktoérych dotyczyty te noty. W trzeciej kolumnie okreslone zostaty przyczyny
wystawienia not, a w czwartej wpisano odpowiednio kwoty tych not. Ostatnia kolumna —
.Uwagi” - zawierala sygnatury pism, ktérymi Zamawiajgcy informowat Odwotujgcego
o wystawieniu kolejnych not ksiegowych.
Uzasadnienie przyczyn wystawienia ww. not ksiegowych (w trzeciej kolumnie tabeli) byto
bardzo zwiezte i sprowadzato sie do nastepujgcych rodzajow naruszen:
1. niewykonane prace ryczattowe (impregancja),
opoznienie w usunieciu wad stwierdzonych przy odbiorze,
brak nalezytej pielegnacii,
nieterminowe wykonanie prac,
opoOznienie w zakonczeniu prac,

opoOznienie w usunieciu wad oraz opoznienia w zakonczeniu prac,

N o g b~ w DN

opoOznienie w usunieciu wady.
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taczna wartos¢ naliczonych przez Zamawiajgcego kar umownych to 442 262,88 zt.

W punkcie 3 informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania Zamawiajgcy wskazat:
»<Zamawiajgcy w dniu 02.03.2020 r. zawart z wykonawcg umowe nr 2520.8.2020 ,Biezaca
kontrola, konserwacja i naprawy wyposazenia placow zabaw i sitowni plenerowych bedgcych
w utrzymaniu ZDZIT w Olsztynie w 2020 r.
W czasie trwania ww. umowy naliczono Wykonawcy 6 kar umownych za niewykonanie
zgodnie z umowa prac ryczattowych - w (za miesigc czerwiec) i pazdzierniku (za okres lipiec-
potowa pazdziernika) br.
Ponizej przedstawiono przedmiotowe kary umowne:
Lipiec:
a) za niedostarczenie w wyznaczonym w umowie terminie formularza regularne
kontrole przez ogledziny (511, 95 brutto),
b) za czynnosci zwigzanych z utrzymaniem stref bezpieczehstwa (3 993,21 zi),
c) za niewakowanie czynnosci zwigzanych z drobnymi naprawami urzgdzeh
(5 802,10 zt).
Pazdziernik:
a) za niedostarczanie w wyznaczonym w umowie terminie formularza regularne
kontrole przez ogledziny (2 628,01 brutto),
b) za niewykonywanie czynnosci zwigzanych z utrzymaniem stref bezpieczenstwa
(8 020,55 zt),
c) za niewykonywanie czynnosci zwigzanych z drobnymi naprawami urzgdzeh
(23 379,05 zt)".

Ponadto Zamawiajgcy zawart w ww. informacji zwiezte uzasadnienie prawne wykluczenia
Odwotujgcego, ktére sprowadzato sie do przytoczenia dyspozycji art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp,
art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp i art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Wobec ustalonego stanu faktycznego w ocenie Izby czynnos$¢ wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania byta nieprawidlowa i nieuzasadniona.

Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 Pzp ze wzgledu na ztozenie przez Odwotujgcego oswiadczenia o niepodleganiu
wykluczenia z postepowania. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy podlegat wykluczeniu
z postepowania, zatem oswiadczenie byto nieprawdziwe i wprowadzato Zamawiajgcego
w btad.
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Art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp nakazuje wykluczenie z postepowania wykonawcy, ktéry w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bfad przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu
w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami
selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentéw. Nie budzi jednak watpliwosci, Zze obowigzkiem zamawiajgcego
w postepowaniu jest przeprowadzenie procedury oceny spetniania przez wykonawcéw
warunkéw udzialu w postepowaniu, co jest réwnoznaczne z weryfikacjg tego rodzaju
oSwiadczen. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej nie
jest uprawnione utozsamianie niewykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu
Z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslonych
w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp. Tym samym ztozenie oswiadczenia o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu przy jednoczesnym niewykazaniu spetniania tych warunkow nie jest
traktowane jako wprowadzenie zamawiajgcego w btad. Zatem ztozenie (nawet obiektywnie
nieprawdziwego) oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania nie moze byé
samoistng podstawag do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 161 17 Pzp.

Kolejng z podstaw prawnych wykluczenia Odwotujgcego z postepowania wskazanych
przez Zamawiajgcego byt art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze
wykluczy¢é wykonawce ktéry 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 zamowienie,
co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych.
Przytoczony przepis w szczegotowy sposob okresla przestanki, ktére mogg prowadzi¢
do wykluczenia wykonawcy z postepowania — powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych prowadzgce do podwazenia uczciwosci wykonawcy, przy czym obowigzkiem
zamawiajgcego jest udowodnienie, ze:

1. naruszenie obowigzkéw zawodowych przez wykonawce byto powazne,

2. doszio do podwazenia uczciwosci wykonawcy,

3. miedzy powaznym naruszeniem obowigzkow zawodowych wykonawcy, a utratg
wiarygodnosci wykonawcy (podwazeniem uczciwo$ci) istniat zwigzek przyczynowo-
skutkowy.

Przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp muszg zaistnie¢ kumulatywnie, dopiero wtedy
mozliwe jest wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie ww. przepisu.
Tymczasem Zamawiajgcy nie udowodnit zaistnienia Zzadnej z powyzszych przestanek,

ani nawet nie wskazat na ich zaistnienie w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego
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Zz postepowania. Zamawiajgcy nie podjgt réwniez chocéby préby stosownej inicjatywy
dowodowej w toku rozprawy przed Krajowg I1zbg Odwotawcza.

W konsekwencji powyzszych ustalen Izba uznata, Zze wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp byto
bezpodstawne.

W Swietle zgromadzonego materialu dowodowego szczegdlnej analizy wymagata ocena
prawidtowosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamodwienia
publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Zgodnie z przytoczonym przepisem Odwotujgcy podlegatby wykluczeniu z postepowania
jezeli:

1. z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat wczesniejszej umowy na rzecz
zamawiajgcego w rozumieniu Pzp albo wykonat takg umowe w istothym stopniu
nienalezycie,

2. ww. nieprawidiowosci skutkowaty rozwigzaniem umowy Ilub zasgdzeniem
odszkodowania.

Okolicznoscig bezsporng jest, ze nie doszlo do zasgdzenia od Odwotujgcego zadnego
odszkodowania na rzecz Zamawiajgcego.

Jedyng umowg zawartg miedzy Odwotujgcym, a Zamawiajgcym, ktéra zostata rozwigzana
byta Umowa z 16 grudnia 2019 r. nr 2530.31.2019 na ,Oczyszczania terendow
administrowanych przez ZDZIT w 2020 roku — Park Podzamcze, Park Centralny”. Izba
przeprowadzita dowdd z przedmiotowej umowy i uznata, ze jej rozwigzanie nie moze zostac
uznane za prawidtowg podstawe faktyczng do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Zgodnie z § 11 ust. 1 Umowy nr 2530.31.2019:

,Oprocz przypadkow wymienionych w przepisach Kodeksu cywilnego stronom przystuguije,
prawo odstgpienia od umowy w nastepujgcych sytuacjach:

1) Zamawiajgcemu przystuguje prawo do odstgpienia od umowy w razie:

a) w przypadku nie wykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu
zamowienia - odstgpienie od umowy nastgpi z winy Wykonawcy,

b) W razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci powodujgcej, ze wykonanie
umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢

w chwili jej zawarcia. Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w terminie
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30 dni od dnia powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach. W takim
przypadku Wykonawca moze zgdaé wytgcznie wynagrodzenia naleznego
z tytutu wykonania czesci umowy.
c) gdy zostanie zlozony wniosek o ogtoszenie upadtosci lub rozwigzanie firmy
Wykonawcy,
d) gdy zostanie wydany nakaz zajecia catego majgtku Wykonawcy,
e) w przypadku, gdy suma kar umownych przekroczy 20% wartosci brutto
umowy,
f) stwierdzenia przez Zamawiajgcego nienalezytego wykonania umowy przez
Wykonawce”.
Izba przeprowadzita dowdd z pisma Zamawiajgcego z 30 wrzesnia 2020 r. skierowanego
do Odwotujgcego, w ktérym Zamawiajgcy poinformowat o odstgpieniu od ww. Umowy.
W tresci tego pisma Zamawiajgcy wskazat:
,Dotyczy: Odstgpienia od umowy dotyczgcej oczyszczania Parku Centralnego i Parku
Podzamcze w 2020 r. nr 2530.31.2019.
Zarzad Drog, Zieleni i Transportu w Olsztynie informuje, ze zgodnie z § 11 ust. 1 pkt 1) lit e)
odstepuje od ww. umowy z dniem 31.10.2020 r. Powodem odstgpienia jest przekroczenie
wysokosci kar umownych naktadanych na wykonawce za niewtasciwe wykonanie umowy,
poziomu 20% wynagrodzenia brutto wynikajgcego z umowy”.
Przytoczona tres¢ pisma nie budzi watpliwoéci, co do przyczyn odstgpienia Zamawiajgcego
od umowy: Zamawiajgcy powotat sie na wypetnienie przestanki uprawniajgcej
go do odstgpienia od umowy ,w przypadku, gdy suma kar umownych przekroczy
20% wartosci brutto umowy”. Co szczegdlnie istotne dla oceny zgodnoéci z prawem
wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, byta to jedyna podstawa
odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy nr 2530.31.2019. Tym samym na moment
ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy z Odwotujgcym, Zamawiajgcy nie stwierdzit
wypetnienia przestanki:
1. nie wykonania lub nienalezytego wykonania przedmiotu zamowienia (§ 11 ust. 1 pkt 1
lit. a umowy),
2. stwierdzenia przez Zamawiajgcego nienalezytego wykonania umowy przez
Wykonawce (§ 11 ust. 1 pkt 1 lit. f umowy).
Przestanki okreslone w § 11 ust. 1 umowy wprowadzity wyrazne rozroznienie podstaw
do odstgpienia od umowy zwigzanych z nienalezytym wykonywaniem Swiadczenia oraz
przekroczenia dwudziestoprocentowego progu kar umownych. Wskazanie przez
Zamawiajgcego w oswiadczeniu o odstgpieniu od umowy wytgcznie przestanki z § 11 ust. 1

pkt 1 lit. e umowy przy braku wskazania przestanek z § 11 ust. 1 pkt 1 lit. a lub f prowadzi
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do oczywistego wniosku, ze odstgpienie od umowy nie nastgpito na skutek nienalezytej
realizacji umowy nr 2530.31.2019 przez Odwotujgcego. Jest to ustalenie o tyle istotne,
ze przestanki z § 11 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz f wprost korespondujg z dyspozycjg art. 24 ust. 5
pkt 4 Pzp.

Wobec powyzszego odstgpienie od Zamawiajgcego od Umowy nr 2530.31.2019 nie moze
stanowi¢ podstawy faktycznej do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Za przyczyne uzasadniajgcg wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
Pzp nie mogg tez zosta¢ uznane wymienione w informacji o wykluczeniu noty ksiegowe
i kary umowne. Sam fakt natozenia kar umownych na wykonawce realizujgcego umowe
nie musi automatycznie oznaczaé, ze umowa realizowana jest nienalezycie. Zadna z not
ksiegowych i kar umownych wymienionych w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania nie stanowita przyczyny odstgpienia od ktérejkolwiek z umdéw realizowanych
przez Odwotujgcego. Ponadto podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie
uzasadnit w jaki sposéb kary umowne i noty ksiegowe doprowadzity do decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania. Twierdzenie Zamawiajgcego wyrazone w toku rozprawy,
ze wystarczajgce bylo wskazanie sygnatur pism, ktéorymi Odwotujgcy byt informowany
o nakfadaniu na niego kolejnych kar umownych jest nieprawidtowe. W przypadku czynnosci
tak doniostej dla wykonawcy jak wykluczenie go 2z postepowania obowigzkiem
zamawiajgcego jest staranne uzasadnienie dokonanej czynnosci. Obowigzek ten wynika
przede wszystkim z dyspozycji art. 7 ust. 1 Pzp. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy
wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp, a zatem
z przyczyn, ktére mogg prowadzi¢ do faktycznej eliminacji wykonawcy z rynku, niedbate
i lakoniczne uzasadnienie wykluczenia uzna¢ nalezy za szczegdlnie naganne.

Izba przeprowadzita dowdd z not ksiegowych wraz z korespondencjg zwigzang z tymi notami
i uznata, ze wbrew stanowisku Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie byt w wystarczajgcy sposob
informowany o przyczynach naktadanych na niego kar umownych. Zamawiajgcy informowat
Odwotujgcego o stwierdzonych nieprawidtowosciach, przy czym co najmniej kilkukrotnie
wprost odmowit Odwotujgcemu dostepu do dokumentacji fotograficznej majgcej potwierdzac
stwierdzenie okreslonych nieprawidtowosci. Ustalenie to tym bardziej przeczy stanowisku
Zamawiajgcego, jakoby wskazanie sygnatur kierowanych do Odwotujgcego pism miato

stanowiC wystarczajgce uzasadnienie czynnosci wykluczenia.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

Izba przeprowadzita dowdd z:
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1. Umowy z 16 grudnia 2019 r. nr 2530.31.2019 na ,Oczyszczania terenow
administrowanych przez ZDZiT w 2020 roku — Park Podzamcze, Park Centralny”,
2. pisma Zamawiajgcego z 30 wrzesnia 2020 r. skierowanego do Odwotujgcego,
w ktérym Zamawiajgcy poinformowat o odstgpieniu od Umowy z 16 grudnia 2019 r.
nr 2530.31.2019,
3. not ksiegowych wraz z korespondencjg zwigzang z tymi notami.
Pozostate wnioski dowodowe, w tym wniosek Zamawiajgcego o przestuchanie swiadkow

Izba oddalita na podstawie art. 190 ust. 6 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisOw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r. poz. 972).
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