Sygn. akt: KIO 985/18

WYROK

zdnia 6 czerwca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 czerwca 2018 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2018 r. przez
wykonawce Miejski Zaktad Zieleni, Drég i Ochrony Srodowiska w Kotobrzegu sp. z 0.0.,
ul. 6 Dywizji Piechoty 60, 78-100 Kolobrzeg w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmina Miasto Kotobrzeg, ul. Ratuszowa 13, 78-100 Kotobrzeg,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia ATF sp.
Z 0.0. sp.k., LOTOF SYSTEM Sp. z 0.0., Chojnica 2, 78-650 Mirostawiec, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zaktad Zieleni, Drég i Ochrony Srodowiska
w Kotobrzegu sp. z o0.0., ul. 6 Dywizji Piechoty 60, 78-100 Kotobrzeg i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Miejski Zaktad Zieleni, Drog
i Ochrony Srodowiska w Kotobrzegu sp. z o0.0., ul. 6 Dywizji Piechoty 60, 78-100

Kotobrzeg tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 985/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Miasto Kotobrzeg prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Odbiér i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych
Z nieruchomosci zamieszkatych oraz z nieruchomosci w czesSci zamieszkatych a w czesci
wykorzystywanych do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej z terenu Gminy Miasto
Kotobrzeg”.

Dnia 8 maja 2018 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku prowadzonego
postepowania.

Dnia 18 maja 2018 roku wykonawca Miejski Zaktad Zieleni, Drog i Ochrony Srodowiska
w Kotobrzegu sp. z o.0. (dalej ,Odwoftujgcy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;j.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum ATF z postepowania mimo,
iz wykonawca ten wprowadzit zamawiajgcego w btad co do:

- spetnienia warunku udzialu postepowaniu dotyczgcego dysponowania osobami

zdolnymi do realizacji zaméwienia,

- posiadania bazy magazynowo transportowej, warunkujgcej uzyskanie i utrzymanie

wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbioru odpadéw komunalnych

od wiascicieli nieruchomosci,

- braku podstaw do wykluczenia konsorcjum ATF z postepowania,
gdy tymczasem wykonawca nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu i podlega
wykluczeniu, bowiem wykonawca osoby wskazane do realizacji niniejszego zamodwienia
wykorzystuje do realizacji innych zamowien, nie posiada odpowiedniej bazy magazynowo
transportowej, warunkujgcej mozliwos¢ prowadzenia na terenie gminy dziatalnosci
regulowanej polegajgcej na odbiorze komunalnych od witascicieli nieruchomosci, a nadto
winien jest powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych,

2) art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia
konsorcjum ATF z postepowania. mimo, iz wykonawca powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe,

3) ewentualnie, tj. na wypadek oddalenia powyzej wskazanych zarzutdéw, naruszenie art.
24 ust. 1 pkt 12 i art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez przyjecie,
ze konsorcjum ATF spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce posiadania
wymaganego przez zamawiajgcego personelu, wiedzy i doswiadczenia oraz warunek

posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w sytuacji, gdy okolicznosci te
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nie zostaty wykazane przez wykonawce, co winno skutkowa¢ wezwaniem wykonawcy
do uzupetniania oswiadczen i dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

4) art. 7 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty wykonawcy. ktory podlega wykluczeniu
i zaniechanie wyjasnienia okolicznosci istotnych dla udzielenia zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) ponowienia czynnosci badania i oceny ofert, a ramach tej czynnosci wykluczenie
konsorcjum ATF z postepowania i odrzucenie jego oferty, a w Slad za tym wybor oferty
odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, wzglednie wezwanie konsorcjum ATF do
uzupetnienia o$wiadczen i dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze oferta odwoltujgcego zostata skalsyfikowana na drugiej pozyciji
tzw. list rankingowej wykonawcéw, za ofertg konsorcjum ATF. W przypadku wkluczenia
Konsorcjum ATF, to oferta odwotujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako oferta
najkorzystniejsza, a odwotujagcy mogtby wykona¢ zaméwienie, czerpigc z tego korzysci.
Odwotujgcy ztozyt bowiem oferte sporzadzong w sposéb prawidlowy, ktérej tres¢ odpowiada
tresci  specyfikacji istotnych zamoéwienia i stanowi dla zamawiajgcego ,oferte
najkorzystniejszg” - w znaczeniu okreslonym przez Pzp oraz zamawiajgcego - sposrod ofert
ztozonych w tym postepowaniu i niepodlegajgcych odrzuceniu. W wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przywotanych wyzej przepiséw Pzp, interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamoOwienia doznaje wiec uszczerbku. W konsekwencji zaskarzone czynnosci
zamawiajgcego powodujg mozliwos¢ poniesienia przez odwotujgcego szkody w postaci

utraty wynagrodzenia za wykonanie umowy (zatozonego zysku).

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego skuteczne przystgpienie

zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia — konsorcjum ATF.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartoS¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.



Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie. Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowéd ze

wszystkich powolywanych przez odwotujgcego i przystepujacego dokumentéw.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Zarzut nr 1 i 2 — naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum ATF
Z postepowania mimo, iz wykonawca ten wprowadzit zamawiajgcego w btad co do spetnienia
warunku udziatu postepowaniu dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do realizacji
zamowienia oraz zaniechania wykluczenia konsorcjum ATF z postepowania, gdy tymczasem
wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu i podlega wykluczeniu, bowiem
wykonawca osoby wskazane do realizacji niniejszego zamowienia wykorzystuje do realizacji
innych zamowien.

Odwotujgcy wskazat, iz konsorcjum ATF w Wykazie osob funkcyjnych wykonawcy
wskazat na 14 kierowcéw, a sktadajgc wyjadnienia potwierdzito, ze dysponuje dla potrzeb
realizacji zamowienia mniejszg liczba osob niz wskazana w ofercie (8). Konsorcjum ATF
podsumowato swoje wyjadnienia stwierdzeniem, Zze ,rozwaza” zatrudnienie kolejnych,
dodatkowych oséb, aby realizacja uméw odbywata sie z najwyzszg starannoscia.

W tym miejscu odwotujgcy zasygnalizowat, ze wyjasnienia konsorcjum ATF, ktére miaty
potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w postpowaniu dotyczgcego personelu byly nad
wyraz, ogolne i w zasadzie nie wyjasniaty, w jaki sposob konsorcjum ATF spetnia wymog
dotyczacy skierowania osob w ofercie do realizacji zamodwienia. Zawieraty one takze
oswiadczenie niezgodne ze stanem rzeczywistym. Stwierdzenie za$, Zze wykonawca
zamierza zatrudni¢ dodatkowych kierowcow i potwierdzajgce, ze dysponuje mniejszg liczbg
kierowcow niz wskazano ofercie, jedynie potwierdza, ze oswiadczenia zawarte w Wykazie
osOb miaty stuzy¢ tylko formalnemu wykazaniu warunku udziatu w postepowaniu i nie
odzwierciedlajg rzeczywistego, zatozonego przez wykonawce sposobu realizacji

zamowienia.



Odwotujgcy podniést, ze osoby, ktére zostaty przez konsorcjum ATF podane ww.
Wykazie, wykonujg obecnie, jako pracownicy konsorcjum ATF, ustugi w innych gminach,
a dodatkowo konsorcjum osoby te przewiduje takze do realizacji zamowien w kolejnych
gminach. Co istotne, wbrew twierdzeniom konsorcjum ATF, nie jest tak, ze wskazane
zaméwienia sa/bedg realizowane w roznym czasie. Biorgc pod uwage wymagania
wynikajgce z s.i.w.z. poszczegolnych zamowien, odlegtosci miedzy gminami fakt, iz ww.
osoby sg zatrudnione na podstawie uméw o prace, jak i uwzgledniajgc obowigzujace
przepisy prawa (m. in.dot. czasu pracy kierowcéw, koniecznosci powrotéw na baze
magazynowo transportowg itp.), nie jest takze mozliwe wykorzystywanie ww. osob do
realizacji niniejszego zamowienia w sposob oczekiwany przez zamawiajgcego. Weryfikacja,
czy wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie moze sprowadzac sie jedynie
do formalnej oceny, czy wykonawca ztozyt oswiadczenie o ,odpowiedniej”’ tresci w ofercie,
ale takze musi polega¢ na weryfikacji rzeczywistej mozliwosci wykorzystania potencjatu
przedstawionego przez wykonawce celem wykazania spetnienia warunku przy realizacji
zamoéwienia. Wykonawca ma spetnia¢ w sposob rzeczywisty warunki dotyczace zdolnosci
zawodowej juz momencie sktadania oferty i zdolno$¢ ta winna by¢ utrzymana na catym
etapie badania i oceny ofert, a takze na etapie realizacji zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz w rozdziale VI pkt 3 ppkt 3 lit. d) i da) s.i.w.z. zamawiajgcy okreslit:

Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek dotyczacy zdolnosci zawodowej, jezel
Wykonawca przedtozy: (...) d) Wykaz: osob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji
zamoéwienia publicznego wraz informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia i wyksztalcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci oraz: informacje
0 podstawie do dysponowania tymi osobami.

Odwotujgcy podkreslit, ze nalezato wykazaé, ze wykonawca ,dysponuje”, a nie ,bedzie
dysponowat”, czyli w momencie sktadania oswiadczenia w ofercie, osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia zakresie objetym zamowieniem.

Zdaniem odwotujgcego konsorcjum ATF tych warunkéw nie spetnia w sposob
rzeczywisty. Jego praktyka (przystepujacego) stato sie bowiem skfadanie ,blankietowej”
oferty w postepowaniach, w ktorej wskazuje te same osoby do realizacji zupetnie odrebnych
zamowien. Odwotujgcy zgodzit sie ze stanowiskiem Izby (wyrok z dnia 9 lutego 2018 r. sygn.
akt: KIO 156/18; KIO 157/18; KIO 158/18, KIO 159/18, KIO 160/18, KIO 161/18), ze zasoby
wskazywane celem spetnienia warunkéw udziatu muszg by¢ zasobami, ktére wykonawca
bedzie wykorzystywat do realizacji zamowienia, dostepnymi mu na moment skladania
oswiadczenia zamawiajgcemu w taki sposob, ze bedg one mogly faktycznie bycC
przeznaczone do realizacji zamowienia. W niniejszej sprawie konsorcjum ATF oswiadczajac,

ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu wiedziato, Zze zasoby, ktérych dotyczy
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oswiadczenie sg juz wykorzystane na potrzeby innych zamowien i nie bedg mogty by¢
przeznaczone do realizacji zamowienia, a taka sytuacja $wiadczy o tym, Zze spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu jest tylko pozorne.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze sytuacja opisana powyzej winna by¢ przy tym
kwalifikowana nie tylko, jako brak wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
ale takze jako wprowadzenie zamawiajgcego w btad, co do faktycznej sytuacji wykonawcy
i mozliwosci wykazania przez niego warunkow udziatu w postepowaniu, co winno skutkowac
wykluczeniem wykonawcy z udziatu postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
ustawy Pzp. W Wykazie oséb funkcyjnych konsorcjum ATF wskazato osoby, ktore nie bedg
w stanie zrealizowaé udzielonego zamoéwienia, gdyz w tym czasie bedg zaangazowane
w wykonywanie ustug odbioru odpadéw na terenie innych gmin. Wskazanie zamawiajgcemu
w tresci oferty oséb, ktorymi wykonawca ten nie bedzie mégt dysponowac przy realizacji tego
zamoéwienia wypetnia znamiona informacji nieprawdziwej i wprowadza zamawiajgcego
w btad. Przez przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji wprowadzajgcych
w btad) nalezy rozumie¢ m.in. zlozenie przez wykonawce wtasnego oswiadczenia wiedzy
(lub przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu trzeciego), ktérego tre$s¢ pozostaje

W sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego nie znajdujg swojego
uzasadnienia w zgromadzonym materiale dowodowym. Podnies¢ bowiem nalezy, ze zgodnie
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (rozdziat VI ust. 3 pkt 3 lit. d),
zamawiajgcy opisat sposéb spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcy
personelu w sposob nastepujacy: ,Zamawiajgcy uzna za spetniony warunek dotyczgcy
zdolnosci zawodoweyj, jezeli Wykonawca przedtozy:

d) Wykaz osdéb, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zaméwienia publicznego
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, uprawnien, doswiadczenia
i wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamoéwienia publicznego, a takze zakresu
wykonywanych przez nie czynno$ci oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami.

Nalezy wykazac, ze Wykonawca dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia
w zakresie objetym zamowieniem, 1j:

da) w przypadku czesci 1, . odbior | transport odpadow zmieszanych
(niesegregowanych), odpaddéw z tworzyw sztucznych, metali, odpadow z opakowan
wielomateriatowych, odpadow biodegradowalnych, odpadéw resztkowych:

i.  co najmniej siedmioma kierowcami pojazdow - osobami uprawnionymi do kierowania

pojazdem do odbioru odpadoéw komunalnych, posiadajgcymi prawo jazdy kategorii C zgodnie



Z ustawg Prawo o ruchu drogowym oraz minimum 2 lata doswiadczenia w zakresie obstugi
pojazdu do odbierania odpaddéw komunalnych,

ii. co najmniej jednym pracownikiem, ktéry z ramienia Wykonawcy bedzie kierowac i
nadzorowac realizacje czesSci 1 przedmiotu zamdwienia, legitymujgcym sie wyksztatceniem
wyzszym technicznym z co najmniej 1-rocznym dos$wiadczeniem w nadzorowaniu,
kierowaniu i rozdysponowaniu taboru samochodowego w procesach logistycznych
zwigzanych z odbieraniem odpadow komunalnych.”.

Zamawiajgcy zatgczyt do s.i.w.z. wzér Wykazu, stanowigcy zatgcznik nr 4.

Jak stusznie wskazat Sad Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 10 maja 2017 r.,
sygn. akt VIl Ga 43/17za, ,Wskazac trzeba, ze w nauce prawa, a takZze w orzecznictwie
ugruntowane jest stanowisko zgodnie z ktorym zamawiajgcy hie moze wywodzic
negatywnych skutkow prawnych dla ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia wykonawcy
w postaci odrzucenia jego oferty, jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ)
nie zawiera wyraznych i jednoznacznych wymagan dotyczgcych tresci oferty (zob. A. Bazan
Prawo zamoéwien publicznych Komentarz, komentarz do art, 89, LEX 2015). Odrzucenie
oferty - a w ocenie Sgdu takze wykluczenie wykonawcy skutkujgce uznaniem takiej oferty za
odrzucong - moze zatem nastgpi¢ tylko wéwczas gdy niezgodnosc z trescig SIWZ bedzie
niewgtpliwa. Zasadg bowiem powinno by¢ takie interpretowanie i ocenianie ofert
wykonawcow, aby w ramach przepisdw o zamowieniach publicznych w pierwszej kolejnosci
dgzy¢ do ich utrzymania w postepowaniu (S. Babiarz Prawo zamoéwien publicznych
Komentarz, komentarz do art. 89, LEX 2015 Prawo zaméwien publicznych Komentarz, wyd.
Il komentarz do art. 89, LexisNexis 2013; zob. takze m.in. wyrok Krajowej Izby Odwofawczej
z dnia 4 maja 2016 r.,, KIO 600/16, LEX nr 2048459). W swoim orzecznictwie lzba
wielokrotnie i konsekwentnie kierowafa sie swoistg "$wietg" zasadg zgodnie z ktérg wszelkie
niejasno$ci, dwuznacznos$ci, niezgodnos$ci postanowienn SIWZ w interpretacji warunkéw
i wymagan zamawiajgcego nie mogg by¢ odczytywane na niekorzyS¢ wykonawcy.
Wykluczenie wykonawcy z postepowania z powodu niespetnienia warunkéw udziatu moze
nastagpi¢ wytgcznie w oparciu o jasno brzmigce postanowienia ogtoszenia i SIWZ (zob. m.in.
wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca 2014 r., KIO 1343/14, LEX nr 1497088; z
dnia 16 kwietnia 2015 r., KIO 660/15, LEX nr 1683429; z dnia 14 stycznia 2015 r., KIO
2826/14, LEX nr 1651285; z dnia 21 stycznia 2015 r., KIO 17/15, LEX nr 1651306; z dnia 8
czerwca 2015 r., KIO 997/15, LEX nr 1799980; z dnia 18 czerwca 2015 r., KIO 1148/15, LEX
nr 1754264; a takze z dnia 19 lipca 2016 r" KIO 1201/16, LEX nr 2147679).”.

Skoro zatem, zamawiajgcy w treSci s.iw.z. w jednym miejscu postuguje sie
sformutowaniem ,Wykaz osob skierowanych (...)”, a nastepnie uzywa sformutowania ,Nalezy

wykazac, ze Wykonawca dysponuje osobami (...)”, to nie sposob zarzuci¢ przystepujgcemu,



ze wadliwie odczytat tres¢ s.i.w.z. Przystepujgcy wypetnit bowiem zgdanie zamawiajgcego
poprzez sporzgdzenie i przedtozenie stosownego wykazu.

Podniesé nalezy, iz odwotujgcy swojg strategie procesowg buduje wytgcznie w oparciu
o okolicznos¢, iz osoby wskazane/skierowane przez przystepujgcego do realizacji
przedmiotowego zamowienia, wykonujg juz swoje obowigzki pracownicze na innych
kontraktach. Z takim stanowiskiem odwotujgcego nie sposéb sie zgodzié.

Okolicznosé, iz osoby wymienione w wykazie wykonujg czynnosci, na moment sktadania
oferty, na innych umowach, nie oznacza, Zze nie bedg realizowaty przedmiotowego
zamoéwienia. Nadto, w celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu zamawiajgcy nie
zastrzegt, ze wykaz os6b musi zawiera¢ wytgcznie takie osoby, ktdre nie wykonujg obecnie
zadnych innych zadan i nie realizujg na rzecz swojego pracodawcy innych ustug. Co wiecej,
zamawiajgcy nie wymagat, aby wykonawca zapewnit, iz wskazane w wykazie osoby, byly
skierowane do realizacji zamowienia przez caty okres trwania umowy. Oznacza to, ze osoby
te mogg zosta¢ wymienione, w trakcie realizacji kontraktu, na inne osoby o tozsamym
doswiadczeniu i kwalifikacjach. Ponadto nalezy rowniez zwré¢ uwage, ze moze zaistnie¢
sytuacja, w ktorej osoby, ktére zostaty wskazane przez przystepujgcego w wykazie, a ktore
w chwili obecnej swiadczg ustuge na innych umowach, w sytuacji gdy z przystepujgcym
zostanie podpisana umowa, zostang skierowane przez przystepujgcego do realizacji
przedmiotowego zamowienia, a w ich miejsce zostang zatrudnione inne osoby. W takiej
sytuacji oswiadczenie przystepujgcego rowniez bedzie musiato byé uznane za prawdziwe.
Dodatkowo, czemu odwotujgcy nie zaprzeczyl, konsorcjum ATF w takim sktadzie
podmiotowym, jak w przedmiotowym postepowaniu, nie realizuje zlecen dla Gmin
(zamawiajgcych) wymienionych przez odwotujgcego, co oznacza, iz potencjat kadrowy, do
realizacji kazdej z umow jest inny.

Izba nie widzi rowniez sprzecznoéci w tresci os$wiadczen sktadanych przez
przystepujgcego. Okolicznoscig bezsporng jest, ze przystepujacy w wykazie podat 14 oséb,
natomiast w wyjasnieniach wskazat, na minimum 8 (po sprostowaniu, na minimum 7) oséb.
Zarbwno 14 jak i 7 sa to wielkosci zgodne 2z wymaganiami zamawiajgcego,
a doprecyzowanie w wyjasnieniach, ze jest to minimum, nie oznacza ze bedzie mniej niz 14.

Reasumujgc, w petni popierajgc stanowisko przystepujgcego, stwierdzi¢ nalezato,
iz przystepujacy na kazdym etapie postepowania wskazywat, ze posiada okreslone zasoby
kadrowe, ktorymi moze w sposéb dowolny zawiadywac, tzn. posiada okreslony przez
zamawiajgcego potencjat kadrowy do realizacji przedmiotowego zamowienia.

Odnoszac sie za$ do tabeli zlozonej przez odwotujgcego, zawierajgcg tabelaryczne
przedstawienie pracochfonnosci wykonywanych czynnosci, stwierdzi¢ nalezato, iz by¢ moze
prawdg jest, ze odwotujacy potrzebuje okreslonej liczby roboczo godzin do wykonywania

okreslonych czynnosci. Jednakze odwotujgcy na rozprawie nie zaprzeczyt, ze w zakres
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obecnie swiadczonej dla zamawiajgcego ustugi wchodzi inny zakres zamowienia, niz
opisany przez zamawiajgcego w tym postepowaniu. Nalezy zwréci¢ uwage, ze kazdy
przedsiebiorca, w oparciu o posiadany potencjat kadrowo sprzetowy, samodzielnie ustala
metodyke realizacji zamowienia, ktéra pod wzgledem pracochtonno$ci moze znacznie sie
rézni¢ od innych uczestnikow tego samego rynku. W gre mogg bowiem wchodzi¢ takie
zmienne jak, np. wiek pracownikdéw, pojemnos¢ urzadzenh, szybkosc pracy, logistyka, system
wynagradzania i wiele innych. To, ze odwotujgcy realizowat zamdwienie przy okreslonym
naktadzie roboczo godzin nie moze oznaczaé, ze inny wykonawca bedzie potrzebowat

takiego samego naktadu pracy.

Zarzut nr 3 — naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum ATF
Zz postepowania mimo, iz wykonawca ten wprowadzit zamawiajgcego w btad co do
posiadania bazy magazynowo transportowej, warunkujgcej uzyskanie i utrzymanie wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbioru odpadow komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci.

W zakresie przedmiotowego zarzutu odwotujgcy wskazat, iz zamawiajacy nie postawit
samodzielnego warunku dotyczgcego posiadania przez wykonawce bazy magazynowo
transportowej, niemniej fakt posiadania takiej bazy jest przez zamawiajgcego weryfikowany
poprzez weryfikacje, czy wykonawca posiada wpis do rejestru dziatalnoéci regulowanej
polegajagcej na odbiorze odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci. Posiadanie
bazy magazynowo transportowej jest bowiem warunkiem uzyskania i utrzymania wpisu do
ww. rejestru. Wymaog posiadania takiej bazy wynika z art. 9d ust. 1 pkt 4 ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, ktory stanowi, ze podmiot odbierajacy odpady komunalne
od wtascicieli nieruchomosci jest obowigzany do zapewnienia odpowiedniego usytuowania
i wyposazenia bazy magazynowo transportowej. Wymogi dotyczace usytuowania
i wyposazenia bazy wnikajg z rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 .
w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci. Zgodnie natomiast z art. 9¢ ust. 4 ww. ustawy, do wniosku o wpis
do rejestru dotgcza sie oswiadczenie o spetnieniu warunkow wymaganych do wykonywania
dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci.

W art. 9j ust. 1 ww. ustawy, ustawodawca wskazuje, ze wojt, burmistrz lub prezydent
miasta wydaje decyzje o zakazie wykonywania przez przedsigbiorce dziatalnosci objetej
wpisem, w przypadku gdy przedsiebiorca ztozyt oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 9c ust,
4, niezgodne ze stanem faktycznym lub stwierdzi razgce naruszenie warunkow wymaganych
prawem do wykonywania dziatalnosci regulowanej przez przedsigbiorce. Decyzja, o ktérej

mowa, podlega natychmiastowemu wykonaniu. Przedsiebiorca, ktérego wykreslono
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z rejestru, moze uzyska¢ ponowny wpis do rejestru w tym samym zakresie dziatalnosci
gospodarczej nie wczesniej niz po uptywie 3 lat od dnia wykreslenia z rejestru z powodow,
o ktorych mowa w art. 9j ust. 1 lub ust. 2 pkt 4 (art. 9ja ww. ustawy). Wedle informacji
posiadanych przez odwotujgcego, zaden z wykonawcow tworzgcych konsorcjum ATF nie
spetnia i nie spetniat wymogu dotyczgcego posiadania bazy magazynowo transportowej
spetniajgcej wymagania przepisow. Bazy takie spotki posiadajg, ale w odlegtosci wigkszej niz
60 km od terenu gminy (por. § 2 ust. 1 pkt 1 powotanego powyzej rozporzadzenia).
Okolicznos¢ ta znajduje potwierdzenie m.in. w tym, ze wykonawca nie odpowiedziat na
wezwanie wystosowane przez gmine do wskazania adresu bazy magazynowo transportowej,
celem przeprowadzenia przez gmine jej kontroli. Gdyby wykonawca dysponowat
odpowiednia bazg, adres tej bazy zostatby niewatpliwie niezwlocznie wskazany gminie
Kotobrzeg — zamawiajgcemu, celem umozliwienia gminie przeprowadzenia kontroli.

Brak bazy magazynowo transportowej spetniajgcej wymagania obowigzujgcych przepiséw
i zZtozenie gminie, w tym zakresie niezgodnego ze stanem faktycznym oswiadczenia w celu
uzyskania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, wzglednie zaniechanie
poinformowania gminy o tym, ze wykonawca utracit mozliwos¢ korzystania z ,odpowiedniej”
bazy (brak aktualizacji danych uwzglednianych przy wpisie do rejestru), skutkowa¢ powinno
wkluczeniem wykonawcy z niniejszego postepowania.

Podobnie, jak przypadku warunku udziatlu postepowaniu dotyczacego posiadania
odpowiedniego personelu do realizacji zaméwienia, tak rowniez w przypadku warunku
dotyczgcego posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, nie chodzi wytgcznie
o formalne spetnienie warunku, ale o weryfikacje rzeczywistej mozliwosci realizacji przez
wykonawce zamodwienia w sposdb zgodny wymaganiami obowigzujgcego prawa. Uzyskanie
wpisu do rejestru ma bowiem potwierdzaé, ze wykonawca spetnia wszystkie wymagane
prawem warunki do tego by prowadzi¢ w danej gminie dziatalno$¢ regulowang i takze ten
element jest weryfikowany poprzez warunek udziatu postepowaniu dotyczgcy posiadania
wpisu do odpowiedniego rejestru dziatalnosci regulowanej. Warto przy tym dodag, ze art. 24
ust. 1 pkt 17 Pzp, ktéry powinien znalez¢ zastosowanie w niniejszej nie zaweza rodzaju
informacji, ktérych dotyczy tylko do informacji przedstawionych na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, ale méwi o informacjach mogacych mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. W sytuacji, gdy wykonawca nie informuje
zamawiajgcego o tym, ze nie posiada spetniajgcej wymagania prawa bazy magazynowo
transportowej, wiedzgc, ze okolicznos¢ ta skutkowataby utratg wpisu do rejestru i w Slad za
tym wykluczeniem z niniejszego postepowania, wprowadza zamawiajgcego w btad co do
okolicznosci istotnych dla postepowania - tu: wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Brak bazy magazynowo transportowej spetniajgcej wymagania prawa nie mozna przy tym

usprawiedliwiaC w ten sposob, ze baza bedzie wymagana dopiero na etapie realizacji
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zamowienia, skoro na etapie ubiegania sie o zamdéwienie nalezato mie¢ wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej, a warunkiem posiadania takiego wpisu jest wiasnie posiadanie
bazy.

Na dowod powyzszych okolicznosci odwotujgcy, na rozprawie ztozyt: pismo z dnia
1 czerwca 2018 roku, kierowane do odwotujgcego przez Prezydenta Miasta Kotobrzeg,
pismo z dnia 17 maja 2018 roku, kierowane do odwotujgcego przez Prezydenta Miasta
Kotobrzeg, wykaz przedsiebiorstw wpisanych do Rejestru Dziatalnosci Regulowanej
w zakresie odbierania odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci, plik zdje¢ (13
sztuk) dotyczgcych dziatek 2/11 i 2/16, do ktérych prawo na podstawie umowy dzierzawy,
posiada wykonawca ATF sp. z 0.0. sp.k.

Kopie umowy dzierzawy z dnia 14 marca 2018 roku, w poczet materiatu dowodowego
Ztozyt przystepujacy.

Na wstepie podnies¢ nalezy, iz zamawiajgcy, zgodnie z pkt VI.3.1 lit a s.i.w.z. uzna za
spetniony warunek dotyczacy posiadania kompetencji lub uprawnien do prowadzenia
okreslonej dziatalnosci zawodowej, jezeli wykonawca wykaze, ze posiada wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej, o ktérej mowa w art. 9b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. (Dz. U.
z 2017 r. poz. 1289 z pdézn. zm.) o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach,
prowadzonego przez wiasciwy organ, w zakresie objetym przedmiotem zamowienia.

Przystepujgcy na wezwanie zamawiajgcego z dnia 13 kwietnia 2018 roku, dziatajgcego
w trybie przepisu art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, pismem z dnia 18 kwietnia 2018 roku, przestat
zamawiajgcemu Zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnoéci regulowanej w zakresie
odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z dnia 26 kwietnia 2012 roku
(Nr rejestrowy: ROOK-02/K-10/2012; K-10.6233.3.2012.VIl) wraz z nastepujgcymi po
wydaniu tego zaswiadczenia decyzjami, dotyczacymi zmiany formy prawnej wykonawcy
ATF.

Tym samym, w ocenie lzby, przystepujgcy prawidtowo wykazat spetnienie warunku
udzialu w postepowaniu, dotyczgcego posiadania kompetencji lub uprawnien do
prowadzenia okreslonej dziatalnosci zawodowej. Zamawiajgcy w zakresie tego warunku nie
postawit albowiem zadnego innego, dodatkowego wymagania.

Dowody przedstawione przez odwotujgcego, dotyczg zatem innej okolicznosci, nie
bedgcej przedmiotem tego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, albowiem
odnoszg sie w swoim formalnym, jak i merytorycznym zakresie do dziatalnosci organu, ktory
rzeczone zaswiadczenie wydaje. Z przedtozonych przez odwotujgcego pism wynika jedynie,
ze organ, na te chwile prowadzi postepowanie kontrolne, ktére nie zostato zakonczone,
prawomocng decyzjg. Okolicznoscig bezsporng jest fakt, ze postepowanie kontrolne dotyczy
rzeczonych dziatek okreslonych numerem ewidencyjnym 2/11 i 2/16, gdzie wg. oswiadczenia

przystepujgcego znajduje sie jego baza magazynowo transportowa. Jednakowoz, w braku
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prawomocnej decyzji w tym zakresie oraz poprzez stwierdzenie, ze z przedtozonych jako
dowdd w sprawie zdje¢ nie da sie jednoznacznie ustali¢, czy baza spetnia wymagania
rozporzgdzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 roku (Dz.U. z 2013 r., poz. 122)
w sprawie szczegotowych wymagan w zakresie zbierania odpadow, zarzuty odwotujgcego

uznac¢ nalezato za chybione i bezzasadne.

Zarzut nr 4 — naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia konsorcjum ATF z postepowania mimo, iz wykonawca powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe.

Odwotujgcy podniést, ze wedtug informacji posiadanych przez odwotujgcego, ATF Sp.
Z 0.0. sp.k. nienalezycie wykonywala umowe zawartg z Gming Brojce, a majgcg za
przedmiot odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych z terenu tej gminy (umowa nr 0S.272.1.2017tG z dnia 16 stycznia 2017 r.).
Gmina Brojce natozyta w zwigzku z tym, na wskazanego wykonawce w marcu 2017 r. kare
umowag w wysokosci 24 000 zl, ktéra nie zostata wedle informacji uzyskanych w Gminie - do
dnia dzisiejszego przez wykonawce uregulowana. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wskazane
naruszenia dotyczg naruszenia podstawowych obowigzkéw (zawodowych) spoczywajgcych
na podmiocie odbierajgcym odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci. Istotg ustugi
odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych, takze z uwagi na wymogi
ochrony $rodowiska i wymogi sanitarne, jest regularny, tj. zgodny z terminami wskazanymi
w harmonogramie, a wynikajgcymi z minimalnej ustalonej w regulaminie utrzymania
czystosci i porzadku w gminie i ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach
czestotliwosci. odbiér odpadéw komunalnych. O istotnosci tego obowigzku z punktu widzenia
zakresu zobowigzania wykonawcy s$wiadczy wysoko$¢ ustalonych umownie kar za
naruszenie tego obowigzku (100 zt za kazdy dzien opdznienia w odbiorze za kazdag
nieruchomos¢ i 10 000 zt za zmieszanie odpaddw), co w niniejszej sprawie przetozyto sie na
natozenie na wykonawce kary umownej w wysokosSci przewyzszajgcej wysokos$é
miesiecznego wynagrodzenia, jakie wykonawca uzyskuje w zwigzku z realizacjg tej umowy.

Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze sytuacja, jaka miata miejsce w Gminie Brojce nie jest
odosobniong. Wysokie kary umowne za nienalezyte wykonanie umowy na odbior
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych, w tym odbidor odpadow niezgodnie
z harmonogramem i brak wyposazenia punktéw odbioru odpadéw w pojemniki/worki, zostaty
natozone na ATF Sp. z o0.0. sp.k. takze przez Zwigzek Gmin Dolnej Odry (umowa nr
ZGDO0.273.3.2015 na ,,0Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych na terenie gmin potozonych na terenie Zwigzku Gmin Dolnej Odry z siedzibg
w Chojnie"). Kary byty naktadane, wedle udostepnionych odwotujgcemu w trybie dostepu do

informacji publicznej danych na wykonawce ATF Sp. z 0.0. sp.k. w okresie od maja 2017 r.
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do marca 2018 r. (daty wystawienia not obcigzajgcych), prawie za kazdy miesigc
wykonywania ustugi przypadajgcy na okres od kwietnia 2016 r. do listopada 2017 r.,
a wysokos¢ tych kar siegata od 25 zt do 112 790,00 zt (kara za maj 2016 r.) i 287 510,00 zt
(kara za kwiecien 2016 r.). Jak wynika z informacji pozyskanej od Zwigzku, Zwigzek
skierowat sprawe dotyczgcg zaptaty wskazanych powyzej kar na droge sgdowg. W zakresie
najwyzej kary umownej kary za kwiecien 2016 r. - strony doszty do porozumienia co do jej
zmiarkowania do kwoty 65 756,10 zt i zawarly, w tym zakresie, ugode sgdowg (kara zostata
zaptacona). Sprawa sgdowa dotyczgca kar umownych za kolejne miesigce - zawezwanie do
préby ugodowej - jest toku.

Odwotujgcy wskazat, ze Zwigzek Gmin Dolnej Odry - majgc za pewne na uwadze
zawarte, czy wstepnie wynegocjowane przez strony ugody - wystawit ostatecznie
wykonawcy AT F Sp. z o.0. sp.k. poswiadczenie nalezytego wykonania umowy, ktére zostato
przedstawione w tym postepowaniu, jednak okolicznos¢ ta nie jest przesadzajgca dla
przyjecia, ze wykonawca nie jest winien powaznego naruszenia obowigzkoéw zawodowych.
Dojscie przez strony do porozumienia i zaptata kar umownych przez wykonawce moze
€0 najwyzej by¢ uznana za jeden z elementow tzw. self-cleaningu. Co istotne, kary naliczone
w tej sprawie byly bardzo wysokie i byty naliczane za prawie kazdy miesigc swiadczenia
ustug, co wskazuje na powtarzalno$¢ naruszen postanowien umownych. Zaznaczenia
wymaga, ze podobne, czy te same rodzajowo naruszenia (odbieranie odpaddéw niezgodnie
z harmonogramem) miaty miejsce po stronie ATF Sp. 0.0. sp.k. w obu wskazanych gminach.

Ta powtarzalno$¢ naruszen i fakt, ze dotyczyly one podstawowego zobowigzania
umownego (zawodowego) wykonawcy, $wiadczg o wysokim stopniu zawinienia wykonawcy,
ale przede wszystkim podwaza to rzetelnos¢ i profesjonalizm wykonawcy.

W Swietle powyzszego, ocenie odwotujgcego mimo, iz wykonawca przedstawit referencje,
nie mozna takze stwierdzi¢, Ze wykonawca wykazat spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia.

Dodatkowo, odwotujgcy zarzucit, ze konsorcjum ATF, takze w tym przypadku winno
podlegaé wkluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, bowiem wiedzgc
o natozonych na wykonawce karach, ATF Sp. z 0.0. sp.k. nie wskazato w JEDZ, Ze podlega
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp i ze ewentualnie podjeto dziatania
polegajgce na przeprowadzeniu tzw. self-cleaningu.

W zakresie omawianego przepisu podnies¢ nalezy, co nastepuje. Przepis art. 24 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp, stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,
co podwaza jego uczciwosS¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie,

co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.
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Jak stusznie podnosi sie w orzecznictwie (vide: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
9 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 163/17) ,Procedura samooczyszczenia (z ang. self-cleaning)
polega na tym, Zze przed podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy, m.in. na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U.
z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) zamawiajgcy obowigzany jest umozliwic wykonawcy
przedstawienie dowoddw na podjecie takich Srodkéw, ktére gwarantujg jego rzetelnosc.
Pozytywna weryfikacja tych dowodow obliguje zas zamawiajgcego do zaniechania
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Z requlacji tych wynika zatem de facto dodatkowa
przestanka wykluczenia wykonawcy, jaka jest umozliwienie wykonawcy przedstawienia
dowodbw na samooczyszczenie.”.

Sad Okregowy w Krakowie, w wyroku z dnia 23 czerwca 2017 roku, sygn. akt XIl Ga
219/17 wskazat, iz ,W Swietle dyspozycji art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp nienalezytego wykonania
zobowigzania nie mozna automatycznie traktowac jako przestanki wykluczenia, koniecznym
pozostaje wykazanie, Zze jest ono skutkiem zawinionego dziatania wykonawcy,
w szczegolnosci zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa oraz, ze ma charakter
powaznego naruszenia. W konsekwencji, to na zamawiajgcym spoczywat ciezar
udowodnienia, ze niewykonanie umowy w terminie winno zosta¢ zakwalifikowane, jako
powazne i zawinione naruszenie obowigzkow zawodowych przez wykonawce, przy czym
niewystarczajgce jest wykazanie, ze doszto do naruszenia wiezi obligacyjnej, koniecznym
pozostaje wykazanie kwalifikowanej postaci tego naruszenia. Racje ma przeciwnik skargi
twierdzgc, iz to samo zdarzenie (nienalezyte wykonanie zobowigzania) moze wywotac skutki
na gruncie prawa cywilnego i jednoczes$nie nie stanowic¢ przestanki wykluczenia w rezimie
prawa zamowienn publicznych. Wszak uchybienie terminowi wykonania zobowigzania
skutkujgce odpowiedzialno$cig kontraktowg, czy naliczeniem kary umownej, nie moze by¢
automatycznie uznane za nienalezyte wykonanie zobowigzania bedgce skutkiem
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, przez ktére nalezy rozumiec sytuacje,
w ktorej dtuznik dziata z zamiarem naruszenia obowigzkéw zawodowych, co niewatpliwie nie
miato miejsca w realiach niniejszej sprawy, bgdz dopuszcza sie naruszenia elementarnych
regut prawidfowego zachowania, wzglednie nie przestrzega podstawowych zasad
ostroznosci. Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 10 marca 2004 r. (IV CK 151/03) stwierdzit,
iz "Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba
ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od witasciwego dla
niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast
niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej
sytuacji". Razgce niedbalstwo jest zatem kwalifikowang postacig winy nieumys$inej, oznacza
wyzszy jej stopien niz w przypadku zwyktego niedbalstwa, lezgcy juz bardzo blisko winy

umysinej. Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 25 wrze$nia 2002 r. (I CKN 969/00) wskazat,
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ze wykfadnia pojecia razgcego niedbalstwa powinna uwzglednia¢ kwalifikowang postac
braku zwyktej starannosci w przewidywaniu skutkoéw. Racje ma skarzgca, iz przy ocenie
nalezytej starannoSci przeciwnika skargi nalezy mie¢ na wzgledzie zawodowy charakter jego
dziatalno$ci w zakresie produkcji tramwajow, jednakze razgce niedbalstwo nie moze byc¢
traktowane jako rownoznaczne z niedochowaniem nalezytej starannoSci, o ktérej mowa
w art. 366 § 2 kc. Razgce niedbalstwo to kwalifikowana posta¢ braku podwyzszonej
staranno$ci, to zachowanie graniczgce z umys$ino$ciq. Z kolei orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci wskazuje, Ze pojecie naruszenia obowigzkéw zawodowych obejmuje
uchybienia, ktére wpltywajg na wiarygodno$¢ zawodowg danego wykonawcy. W wyroku TS
z dnia 13 grudnia 2012 r. (C-465/11) wskazano, Ze pojecie powaznego wykroczenia nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego wykonawcy
wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony.
Stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady przeprowadzenia
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy i wykazania, Zze nie
wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, przy czym nastgpito to w wyniku razgcego
niedbalstwa. Uzasadnienie dla przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp stanowi
nadto pkt 101 dyrektywy 2014/24/UE, zgodnie z ktérym powazne wykroczenie zawodowe
moze poddac¢ w watpliwosc¢ uczciwos¢ wykonawcy, a tym samym sprawic, Zze nie bedzie on
odpowiedni, by uzyska¢ zamoéwienie publiczne niezaleznie od tego, czy dany wykonawcy
posiadatby poza tym techniczng i ekonomiczng zdolno$¢ do realizacji zamowienia. Tym
samym jakiekolwiek nieprawidfowe wykonanie umowy nie jest automatycznie rownowazne
Z powaznym wykroczeniem.”.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy,
ze odwotujgcy w swojej argumentacji oraz postepowaniu dowodowym, skupit sie tylko
i wylgcznie na fakcie, ze przystepujgcemu w ramach realizacji innych kontraktow
zamawiajgcy naliczali kary umowne za nieterminowe wykonywanie zamdwienia. Jednakze
jak stwierdzit SO w Krakowie (wyrok jw.) ,(...) rzeczg skarzgcej (w przedmiotowym
postepowaniu odwotujgcej) byto wskazanie i wykazanie takich dziatan Ilub zaniechan
przeciwnika skargi, ktore dawatyby podstawe do zakwalifikowania opdznienia jako
powaznego zawinionego naruszenia obowigzkéw zawodowych, a w konsekwencji
statuowatyby po stronie zamawiajgcego prawo do wykluczenia wykonawcy z postepowania
o0 zamowienie publiczne. O ile opoznienie, co do zasady moze rodzi¢ odpowiedzialnos¢
kontraktowg majgcg swe zrodfo w requlacji art. 471 ke, czy obowigzek zaptaty kary umownej,
o tyle dla uzasadnienia wykluczenia, koniecznym jest wystgpienie jego kwalifikowanej
postaci. Opdznienie, cho¢ niewatpliwie stanowi nienalezyte wykonanie zobowigzania, nie
moze automatycznie by¢ utozsamiane z powaznym, zawinionym wykroczeniem

zawodowym.”. Nadto okolicznoscig przemawiajgcg za bezzasadnosScig argumentacji
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odwotujgcego jest fakt, iz przystepujgcy po pierwsze w sposdb ugodowy rozwigzat
i rozwigzuje kwestie sporne powstate na linii przystepujgcy-zamawiajgcy w zakresie realizaciji
kontraktu, w tym te zwigzane z wysokoscig kar umownych oraz w rezultacie dziatan
przystepujgcego, zamawiajgcy wystawit temu wykonawcy pozytywne referencje za realizacje
spornych kontraktéw.

Rekapitulujgc, lzba nie stwierdzita, aby zachodzita przestanka do wykluczenia
przystepujgcego na podstawie przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy nie dat podstaw do uznania zarzutu, ze wykonawca
ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego, w czasie przed wszczeciem
postepowania, powaznie naruszyt w sposob zawiniony obowigzki zawodowe, co podwaza
jego uczciwosc, w szczegolnosci, aby przystepujacy w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nienalezycie wykonat zamowienie. Jednoczesnie konsekwentnie Izba
nie stwierdzita rowniez, ze przystepujacy swoim dziataniem wprowadzit zamawiajgcego
w btad, ktory skutkowatby wykluczeniem przystepujgcego, na podstawie przepisu art. 24
ust. 1 pkt 16 i/lub 17 ustawy Pzp.

Zarzut nr 5 — naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ustawy Pzp,
poprzez przyjecie, ze konsorcjum ATF spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce
posiadania wymaganego przez zamawiajgcego personelu, wiedzy i doswiadczenia oraz
warunek posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w sytuacji, gdy okolicznosci
te nie zostaty wykazane przez wykonawce, co winno skutkowa¢ wezwaniem wykonawcy do
uzupetniania oswiadczen i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba zarzut powyzszy uznata za bezzasadny stwierdzajgc, iz brak jest podstaw do
twierdzenia, ze przystepujacy nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
albowiem z dokumentéw przekazanych zamawiajgcemu, przez przystepujgcego wprost
wynika, ze przystepujacy posiada wymagany potencjat w zakresie personelu, wiedzy
i doswiadczenia oraz wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, dlatego tez bezzasadne
bytoby nakazywanie zamawiajgcemu wezwania przystepujgcego do ztozenia dokumentow,

w ktorych posiadaniu zamawiajgcy juz jest.

Zarzut nr 6 — naruszenie art. 7 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty wykonawcy. ktory
podlega wykluczeniu i zaniechanie wyjasnienia okolicznosci istotnych dla udzielenia
zamowienia.

Zarzut powyzszy, w konsekwencji stwierdzenia przez lzbe bezzasadnosci wszystkich
wczesniej omawianych zarzutow, Izba uznata za niezasadny. Zdaniem lzby zamawiajgcy
w sposoéb transparentny, przy zachowaniu zasad rownego traktowania i uczciwej konkurenciji

dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.
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Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ........cooiiiiiiiiiiiinn.
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