Sygn. akt: KIO 3361/20
WYROK
z dnia 12 grudnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kuszel -Kowalczyk
Czlonkowie: Emil Kuriata
Jolanta Markowska

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 grudnia 2020 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia FBSerwis Karpatia Sp. z
0.0. z siedzibg w Tarnowie oraz Conteko Sp. z 0.0. z siedzibg Radtowie w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Radiow

przy udziale wykonawcy K. W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa

Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe EcoTech K. W. z siedzibg w Stopnicy

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — wykonawcdw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. z siedzibg w
Tarnowie oraz Conteko Sp. z 0.0. z siedzibg Radlowie i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. z
siedzibg w Tarnowie oraz Conteko Sp. z 0.0. z siedzibg Radtowie tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia FBSerwis
Karpatia Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie oraz Conteko Sp. z 0.0. z siedzibg Radtowie na
rzecz Gminy Radtéw, kwote 2460 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce czterysta sze$cdziesiat
ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, ze zm.) oraz art. 580 ust. 1



ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2019, ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r. poz. 2020, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 3361/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Radtéw — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci z terenu gminy Radtow, na ktérych zamieszkujg
mieszkancy oraz z Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadow Komunalnych w Radtowie, w
okresie od 01.01.2021 r. do 31.12.2021 r., znak sprawy: PP1.271.18.3.20.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), zwanegj
dalej ustawg Pzp.

W dniu 17 grudnia 2020 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie oraz Conteko Sp. z 0.0. z
siedzibg Radtowie (dalej: Odwotujgcy) wniesli odwotanie od nastepujgcych niezgodnych z
przepisami ustawy zaniechan oraz czynnosci zamawiajgcego w toku postepowania o
udzielenie zamdéwienia: czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Pana
K. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo —
Handlowe EcoTech K. W. z siedzibg w Stopnicy (zwany dalej EcoTech) oraz zaniechania
wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia EcoTech z Postepowania, pomimo iz wykonawca ten w wyniku razgcego
niedbalstwa lub zamierzonego dziatania wprowadzit w bigd Zamawiajgcego przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega on wykluczeniu z Postepowania, gdyz w
czesci lll sekcja C Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ) na
pytanie, czy jest winien powaznego wykroczenia zawodowego udzielit odpowiedzi
przeczacej (NIE) bez podania jakichkolwiek informacji, w sytuacji, gdy wykonawca ten
byt winien powaznego wykroczenia zawodowego, bowiem

a. w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa nienalezycie wykonat
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, tj. umowe na
,0dbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych z obszaru gminy Olesno”
w okresie od 01.07.2017 do co najmniej 30 maja 2019 r.,

b. w okresie co najmniej od lipca do sierpnia 2018 r. nielegalnie deponowat

odpady komunalne odebrane z terenu gminy Olesno na dziatkach potozonych



na terenie lesSnym, przy tuku lokalnej drogi relacji Tarnobrzeg - Stalowa Wola,
przy czym wykonawca EcoTech miat Swiadomosé ww. okolicznosci, bowiem zostat w
2019 r. skutecznie wykluczony przez Gmine Olesno z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego z uwagi na zawinione powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych, a nadto byt strong postepowania administracyjnego dotyczgcego optaty
za sktadowanie odpadow oraz postepowania w sprawie usuniecia odpadow z miejsca
nieprzeznaczonego do ich sktadowania, stgd tez zatajenie ww. informacji musi by¢
ocenione jako przejaw co najmniej razgcego niedbalstwa tego wykonawcy,
.art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia EcoTech z
Postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku co najmniej lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bitgd Zamawiajgcego, mogace
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, w zakresie tego, ze nie podlega wykluczeniu z Postepowania,
gdyz w czesci lll sekcja C JEDZ na pytanie, czy jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego udzielit odpowiedzi przeczacej (NIE) bez podawania jakichkolwiek
informacji, w sytuacji, gdy wykonawca ten byl winien powaznego wykroczenia
zawodowego, bowiem

a. w wyniku co najmniej razacego niedbalstwa nienalezycie wykonat
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, tj. umowe na
,0dbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z obszaru gminy Olesno"
w okresie od 01.07.2017 do co najmniej 30 maja 2019 r.,

b. w okresie co najmniej od lipca do sierpnia 2018 r. nielegalnie deponowat
odpady komunalne odebrane z terenu gminy Olesno na dziatkach potozonych
na terenie lesSnym, przy tuku lokalnej drogi relacji Tarnobrzeg - Stalowa Wola,

przy czym wykonawca EcoTech miat Swiadomos¢é ww. okolicznosci, bowiem zostat w
2019r. skutecznie wykluczony przez Gmine Olesno z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego z uwagi na zawinione powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych, a nadto byt strong postepowania administracyjnego dotyczacego optaty za
sktadowanie odpaddéw oraz postepowania w sprawie usuniecia odpadéw z miejsca
nieprzeznaczonego do ich sktadowania, stad tez podanie przez niego informac;ji
niezgodnych z rzeczywistoscig musi by¢ ocenione jako przejaw co najmniej niedbalstwa
(i to zdaniem Odwotujgcego niedbalstwa razgcego),

. art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia EcoTech z
Postepowania pomimo iz wykonawca ten w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, w szczegolnosci:

a. w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa nienalezycie wykonat



wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, tj. umowe na
,0dbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z obszaru gminy Olesno"
w okresie od 01.07.2017 do co najmniej 30 maja 2019 r.,

b. w okresie co najmniej od lipca do sierpnia 2018 r. w wyniku zamierzonego
dziatania (lub co najmniej razgcego niedbalstwa) nielegalnie deponowat
odpady komunalne odebrane z terenu gminy Olesno na dziatkach potozonych
na terenie leSnym, przy tuku lokalnej drogi relacji Tarnobrzeg - Stalowa Wola,

a jednoczesnie nie przedstawit Zamawiajagcemu dowodow potwierdzajgcych podjecie

srodkéw wystarczajgcych do wykazania jego rzetelno$ci.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uwzglednienia odwotania w catosci,
2. nakazania Zamawiajgcemu  uniewaznienie  decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu,
3. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie EcoTech z Postepowania.
Ponadto Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
wediug norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktory przedtozony

Zostanie na rozprawie.

W uzasadnieniu wniesionego odwofania Odwotujgcy odnosnie powaznego
wykroczenia zawodowego wskazat, ze w niniejszym Postepowaniu Zamawiajgcy, w
rozdziale IX pkt 2) SIWZ przewidziat, ze wykluczy z Postepowania m.in. 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 zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za
pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca EcoTech sktadajgc swojg oferte przedstawit
Zamawiajgcemu dokument JEDZ, w ktérym w czesci lll sekcja C jednoznacznie o$wiadczyt,
ze nie jest winien powaznego wykroczenia zawodowego. Jednoczesnie jednak informacje
posiadane przez Odwotujgcego - ktére zostaty przekazane Zamawiajgcemu w toku
Postepowania o udzielenie zamowienia - wskazujg, ze wykonawca ten, wbrew swoim
zapewnieniom, naruszyt powaznie swoje obowigzki zawodowe.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca ten, zgodnie ze stanowiskiem Gminy Olesno, w czesci
nie wykonat, a w czesci wykonat nienalezycie zamowienie na ,0dbior i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych z obszaru Gminny Olesno w okresie od 1 lipca 2017 r. do 30 kwietnia

2019 r. W szczegdlnosci EcoTech:



* w czesci nieterminowo odbierat poszczegélne frakcje odpaddw z naruszeniem
czestotliwosci uwzgledniajgcej wytyczne SIWZ,

e W czesci nieterminowo, a w czesci nie wykonat obowigzku wyposazenia
nieruchomosci zamieszkatych w pojemniki na odpady komunalne zmieszane,

* nie wykonat obowigzku odbioru odpadéw wielkogabarytowych w | pétroczu
2019r.,

e nie przekazat czesci odebranych odpadéow komunalnych do instalaciji
przetwarzajgcej odpady, lecz je nielegalnie zdeponowat na dziatce lesnej na
terenie Gminy Grebéw (szerzej na ten temat w dalszej cze$ci odwotania).

Odwotujgcy podkreslit, iz informacje posiadane przez moego potwierdzajg, ze
EcoTech faktycznie naruszyt swoje obowigzki zawodowe nie wykonujgc / nienalezycie
wykonujgc umowe w sprawie zamowienia publicznego w takim stopniu, ktéry podwaza jego
wiarygodnos¢ jako uczestnika zamdwien publicznych. Co wiecej, jak wynika z ustalen
Odwotujgcego, EcoTech jest winien bardzo powaznego wykroczenia zawodowego,
polegajgcego na zdeponowaniu odpadéw komunalnych odebranych z terenu Gminy Olesno
na dziatce le$nej. Mianowicie, jak zostato ujawnione przez Podkarpackiego Wojewodzkiego
Inspektora Ochrony Srodowiska, na terenie dziatki lesnej potozonej w miejscowosci Grebdw
wykonawca ten zmagazynowat i zakopat odpady opakowaniowe z tworzyw sztucznych,
odpady tworzyw sztucznych oraz niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne.
Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, niewatpliwie wypetnia znamiona fakultatywnej przestanki
wykluczenia wykonawcy przewidzianej w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem, z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawce,
ktéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwosé, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie
wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Odwotujgcy przywotat orzecznictwo zgodnie z ktérym, postuzenie sie w przywotanym
przepisie pojeciem ,w sposob zawiniony" dotyczy mozliwosci przypisania wykonawcy winy,
ktéra moze byé¢ kwalifikowana jako umysina (sprawca chce wywofa¢ okreslone skutki lub
godzi sie na ich wystgpienie) lub jako nieumys$ina (niedbalstwo, lekkomysinos¢) - sprawca
przewidywat mozliwos¢ wystgpienia bezprawnych nastepstw swego zachowania, lecz
bezzasadnie przypuszczat, ze ich uniknie, lub nawet nie przewidywat mozliwosci wystgpienia
takich skutkéw, ale powinien i moégt je przewidzie¢ (por. w szczegodlnosci uzasadnienie
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 sierpnia 2020 r. sygn. akt KIO 1298/20,
podobnie w uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 7 czerwca 2018 r. sygn. akt KIO 1001/18).
Nadto jak wskazat Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z dnia 23 czerwca 2017 r. sygn. akt



XII Ga 219/17, powazne naruszenie obowigzkéow zawodowych nalezy utozsamia¢ raczej z
brakiem profesjonalizmu w postepowaniu, a nie z zaniedbaniem, czy brakiem starannosci
przy realizacji zamowienia. Do pojecia "powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych"
odniést sie rowniez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia
2012 roku o sygn. C- 465/11 (Forposta), wskazujgc m.in., ze "pojecie "powaznego
wykroczenia" zawarte w art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) 2004/18/WE w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i
ustugi nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono zwykle do zachowania danego
wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego
strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidtowe, niedoktadne Iub niskie jakosciowo
wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie wykazac¢ nizsze kompetencje zawodowe
danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie réwnowazne z powaznym wykroczeniem.
Ponadto stwierdzenie istnienia powaznego wykroczenia wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy."

W tym kontekscie, fakt zakopania przez EcoTech odpadéw komunalnych (w tym

odpadéw komunalnych niesegregowanych o kodzie 20 03 01) na dziatce lesnej niewatpliwie
podwaza rzetelnos¢ tego wykonawcy. Zakopanie odpadéw komunalnych w lesie, zamiast
przekazania ich do wlasciwej instalacji przetwarzajacej odpady (co oczywiscie wigze sie z
koniecznoscig zaptaty wtascicielowi takiej instalacji wynagrodzenia za przetworzenie
odpadow) jest jednym z najpowazniejszych (jesli nie najpowazniejszym) wykroczeniem
zawodowym, jakie mozna przypisaé¢ podmiotowi odbierajgcemu odpady komunalne.
Odpady te - co istotne - zostaly przewiezione z miejsca ich wytworzenia na odlegto$¢ blisko
100 km, poza granice obowigzujgcego wowczas regionu gospodarowania odpadami (region
tarnowski wojewddztwa matopolskiego), na teren innego wojewddztwa (tj. na teren
wojewodztwa podkarpackiego) - co bylo zakazane na mocy obowigzujgcego wowczas
przepisu art. 20 ust. 8 obowigzujgcej wéwczas ustawy o odpadach. Nadto okolicznos¢
zakopania tychze odpadéw w ziemi (w lesie) wskazuje w sposéb jednoznaczny na zamiar
ukrycia ich nielegalnego sktadowania przed organami ochrony srodowiska. Przesadza to, w
ocenie Odwolujgcego, o mozliwosci przypisania wykonawcy EcoTech winy w naruszeniu
obowigzkéw zawodowych - i to zdaniem Odwotujgcego winy umysine;.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze nie sposdb zakwalifikowa¢ ww. okolicznosci inaczej,
anizeli jako razgcego naruszenia podstawowych obowigzkéw zawodowych przez
wykonawce EcoTech, wyrazajgcego sie nie tylko naruszeniem postanowien umowy tgczace;j
go z Gming Olesno (w mysl| tych postanowien odpady miaty zosta¢ przekazane do wtasciwe;j
instalacji przetwarzajgcej odpady - za takie przekazanie do zagospodarowania Gmina

wyptacata wykonawcy wynagrodzenie umowne), ale réwniez obowigzujgcych przepisow



prawa, w tym ustawy o odpadach oraz ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
(przy czym za naruszenie tych przepisébw grozita i grozi osobie naruszajgcej
odpowiedzialnos¢ administracyjna, wykroczeniowa i karna).

Odwotujgcy dostrzegt takze, ze dziatalno$¢ polegajgca na odbiorze odpadéw
komunalnych jest dziatalnoscig regulowang, wymagajgca od podmiotéw jg wykonujgcych
znacznej profesjonalizacji. Powyzsze sprawia, ze od przedsigbiorcow zajmujgcych sie tego
rodzaju dziatalnoscig wymagana jest szczegodlnego rodzaju staranno$¢, ktéra musi byc
oceniana wedtug podwyzszonego miernika. Przedsigbiorcy odbierajgcy odpady komunalne
od witascicieli nieruchomosci winni kazdorazowo doktada¢ szczegdlnej starannosci, aby
przepiséw obowigzujgcego prawa przestrzegaé i postepowaé z odebranymi odpadami w
sposob zgodny z prawem i bezpieczny dla Srodowiska.

Tymczasem nielegalne sktadowanie odpaddéw (a w istocie ich zakopywanie w lesie)
moze bezposrednio grozi¢ powstaniem szkody srodowisku, czego podmiot profesjonalnie
zajmujacy sie odbiorem i zagospodarowaniem odpadéw musi by¢ swiadomy. Dziatanie takie
musi by¢ zatem ocenione jako fundamentalnie podwazajgce uczciwos¢ i wiarygodnosé
zawodowg wykonawcy, swiadczace co najmniej o braku jego profesjonalizmu. W tej sytuacji
nie powinno budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze wykonawca EcoTech winien zosta¢ z
Postepowania wykluczony na zasadzie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslit, ze jakkolwiek Zamawiajgcy uzyskat w toku Postepowania
informacje dotyczace ww. naruszen (poinformowat go o nich Odwotujacy pismem z dnia 30
listopada 2020 r.), to zaniechat ich szczegdtowego sprawdzenia. Zamawiajgcy poprzestat
jedynie na uzyskaniu od EcoTech lakonicznych oswiadczen (zawartych w piSmie EcoTech z
dnia 4 grudnia 2020 r.), bardzo zdawkowo odnoszgcych sie do zarzutéw Gminy Olesno, a
nie popartych zadnymi dowodami. Oswiadczenia te w duzej mierze sprowadzaty sie do
préby podwazenia bezstronnosci Gminy Olesno w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, co jednak bez powotania konkretnych faktéw i dowoddw na ich poparcie trudno
jest uzna¢ za wystarczajgce. Zamawiajgcy nie zwrécit sie on jednak o jakiekolwiek
wyjasnienia do zamawiajgcego w ww. postepowaniu, tj. Gminy Olesno, ani o jakiekolwiek
udowodnienie twierdzen EcoTech o rzekomo nalezytym wykonaniu zamoéwienia na odbior i
zagospodarowanie odpadéw z terenu Gminy Olesno oraz o braku jego winy w fakcie
zakopania posiadanych przez niego odpadéw na dziatce lesnej w Grebowie.

Powyzsze, zdanie, Odwotujgcego potwierdza, ze Zamawiajgcy zaniechat dokonania rzetelnej
oceny EcoTech pod katem fakultatywnej przestanki wykluczenia zapisanej w art. 24 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp - do czego, jako gospodarz Postepowania odpowiedzialny za zapewnienie

jego zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami, byt obowigzany.



Odnosnie wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wyklucza sie 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 (kryteria selekcji) lub ktory zatait te informacje lub nie jest w
stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

Stosownie zas do art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie réwniez

wykonawce, ktory przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, mogace

mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamowienia.

Przedmiotowe uregulowania nakazujg wykluczy¢ takich wykonawcéw, ktorzy:

1) odpowiednio: wprowadzajg w btad zamawiajgcego (ij. wywotujg skutek w postaci
btednego przeswiadczenia zamawiajgcego o rzeczywistosci) lub przekazujg informacije,
ktére zamawiajgcego w btad wprowadzi¢ moga;

2) odpowiednio: w zakresie okolicznosci dotyczacych m.in. spetniania warunku udziatu w
postepowaniu lub niepodlegania wykluczeniu albo w zakresie majgcym wpltyw na
decyzje zamawiajgcego, za$

3) podanie przez nich nieprawdziwych informacji ma charakter zawiniony, przy czym wina
moze mie¢ charakter odpowiednio: winy umysinej lub z razgcego niedbalstwa albo z
lekkomysInosci lub zwyktego (nie razgcego) niedbalstwa.

W stanie faktycznym sprawy, w ocenie Odwotujgcego, wszystkie ww. okolicznosci zostaty

spetnione.

Ad. 1) Co do zasady wprowadzenie zamawiajgcego w btad nastepuje (bgdz moze nastgpic)

poprzez przekazanie informacji nieprawdziwych. Informacja nieprawdziwa to taka informacja,

ktére jest niezgodna z istniejgcym stanem rzeczy. Jest to zatem informacja wprowadzajgca
jej adresata w btad z uwagi na fakt, ze wywotuje u niego mylne postrzeganie rzeczywistosci.

Niewatpliwie oswiadczenie przez EcoTech w dokumencie JEDZ, ze wykonawca ten nie jest

winien powaznego wykroczenia zawodowego w sytuacji, gdy wykonawca tej w wyniku

zamierzonego niedbalstwa lub zamierzonego dziatania nie wykonat nalezycie wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego (dotyczgcej odbioru i zagospodarowania
odpadéw z terenu Gminy Olesno) oraz gdy dokonat nielegalnego zakopania odpadéw
pochodzacych z terenu Gminy Olesno na terenie dziatki leSnej w Grebowie, jest informacja
nieprawdziwg. Jej podanie przez EcoTech wywotato u Zamawiajgcego btedne przekonanie,

ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z Postepowania.



Ad. 2) Informacje zatajone przez EcoTech odnosity sie do fakultatywnej przestanki
wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Informacje takie miaty bezposredni
wptyw na decyzje Zamawiajgcego o niewykluczeniu EcoTech z Postepowania i w
konsekwencji o dokonaniu wyboru oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu.

Ad. 3) Podanie ww. informacji nastgpito co najmniej w wyniku niedbalstwa, i to niedbalstwa
razgcego.

Jak stusznie zauwazyt Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 10 marca 2004 r. sygn.
akt IV CK 151/03, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wilasciwego
dla niej miernika starannosci. Ow wzorzec staranno$ci ma charakter obiektywny i
abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a
jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w sSwietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (tak w uzasadnieniu wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt V CK 311/02).

W stosunku do profesjonalistéw (do ktérych z pewnoscig nalezg wykonawcy oferujgcy
swoje ustugi na rynku zamowien publicznych, a zajmujacy sie dziatalnoscig regulowana)
miernik nalezytej starannos$ci nalezy ustala¢ przy zastosowaniu przepisu art. 355 § 2 k.c.
Zgodnie z jego trescig, nalezytg starannos¢ dluznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej
dzialalnosci. Jak sie wskazuje w orzecznictwie, prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej
uzasadnia zwigkszone oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci,
zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 22 stycznia 2015 r. sygn. akt | ACa 347/15). Od podmiotu takiego wymaga
sie posiadania niezbednej wiedzy fachowej, ktéra obejmuje nie tylko formalne kwalifikacje,
ale réwniez ustalone standardy wymagan (tak w uzasadnieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego w
todzi z dnia 7 maja 2015 r. sygn. akt | ACa 1666/14). Nalezyta starannos¢ dtuznika,
okreslona z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej, obejmuje takze znajomos$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 15 marca 2012 r. sygn. akt ICSK330/11).

Pojecie ,razacego niedbalstwa" jest nieostre i nie zawsze tatwe do oddzielenia od
niedbalstwa zwyktego. W polskim orzecznictwie podkresla sie jednak koniecznos¢
obiektywizacji tego pojecia, oceniajgc je w oderwaniu od elementéw subiektywnych (jak np.
stan psychiczny sprawcy). W tym zakresie, jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy w

uzasadnieniu wyroku z dnia 10 marca 2010 r. sygn. akt IV CK 151/03: ,Razgce niedbalstwo
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jest wyzszym od niedbalstwa stopniem winy nieumysinej. Niedbalstwo okresla sie jako
niedotozenie nalezytej starannosci, tj. starannosci ogélnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (art. 355 § 1 k.c). Za miernik nalezytej starannosci uznaje sie wiec miernik
obiektywny, odnoszacy sie do kazdego, kto znajdzie sie w okreslonej sytuacji, formutowany
zatem np. dla profesjonalnego wykonawcy inwestycji budowlanych, lekarza okreslonej
specjalnosci, nauczyciela wychowania fizycznego, kierowcy samochodowego, na podstawie
takich dotyczgcych ich regut, jak: zasady wspotzycia spotecznego, szczegotowe normy
prawne, pragmatyki zawodowe, zwyczaje itp. Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa
uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie
w sposob odbiegajgcy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci. Przez razgce
niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad
prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej
postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposéb odbiegajgcy
od miernika staranno$ci minimalnej."

Ponadto, jak sie wskazuje w pismiennictwie w przypadku, gdy wykonanie
zobowigzania wymaga specjalnych wiadomosci lub umiejetnosci, za razgce niedbalstwo
nalezy uznac takze jego postepowanie ponizej minimalnego, elementarnego poziomu tych
wiadomosci lub umiejetnosci (tak m.in. J. Dgbrowa, System Prawa Cywilnego, Tom llI,
Czes¢ 1, Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna (red. Z Radwanski) oraz M. Nestorowicz,
System Prawa Prywatnego, Tom VII, Prawo zobowigzahn - cze$¢ szczegétowa (red. J.
Rajski), str. 1009 -1010).

W tym zakresie Odwotujgcy dostrzegt, ze pewnym minimum starannosci, ktorej
nalezy wymaga¢ od wykonawcy profesjonalnie ubiegajgcego sie¢ o zamdwienia publiczne,
jest oczekiwanie, aby przekazywane przez niego informacje byty informacjami prawdziwymi.
Wykonawca, jedli tylko posiada mozliwos¢ ich weryfikacji, winien takiego sprawdzenia
dokona¢. Wykonawca winien sobie bowiem zdawaé sprawe, ze przekazywane informacje
stanowig podstawe wydatkowania istotnych $rodkéw publicznych (w tym przypadku
kilkudziesieciu milionéw ztotych), zas odpowiedzialno§¢ wykonawcy za podanie informaciji
fatszywych jest w prawie polskim szczegdlnie rygorystyczna.

W stanie faktycznym sprawy, w ocenie Odwotujgcego, takiej starannosci po stronie
EcoTech mogto zabrakng¢. Jak podat Odwotujgcy, Wykonawca ten posiadat wiedze o
trudnosciach, jakie napotkat przy wykonywaniu zaméwienia publicznego na ,odbidr i
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z obszaru gminy Olesno" w okresie od
01.07.2017 do 30 maja 2019 r. Miat tez Swiadomos¢, ze w prowadzonym w 2019 r.
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy - Gmina Olesno - dokonata

wykluczenia go z postepowania na ,0Odbior i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z
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nieruchomosci zamieszkalych z obszaru gminy Olesno wraz z prowadzeniem Punktu
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych (PSZOK)" witasnie z uwagi na stwierdzenie,
ze wykonawca ten winien jest powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych i
nienalezytego wykonania zamoéwienia.

Bezsprzecznie, zdaniem Odwotujgcego, EcoTech wiedziat réwniez o fakcie zakopania
odpaddéw komunalnych na dziatce lesnej w Gminie Grebow oraz o prowadzonych w tym
zakresie postepowaniach administracyjnych przez uprawnione organy. Zatajenie ww.
informacji, wyrazajgce sie pominieciem ww. okolicznosci w ztozonym przez niego formularzu
JEDZ winno by¢ ocenione jako zatajenie tychze informacji oraz wprowadzenie w btgd
Zamawiajgcego co do okolicznosci majgcej znaczenie dla wyniku Postepowania. Nie
przyznajgc sie do faktu nienalezytego wykonania wcze$niejszej umowy w sprawie
zamowienia oraz do nielegalnego deponowania odpadéw w na obszarze leSnym EcoTech w
istocie uniemozliwit Zamawiajgcemu dokonanie rzetelnej oceny przestanki wykluczenia.

W konsekwencji, Odwotujgcy uznat za uzasadniong teze, ze wykonawca EcoTech winien
zosta¢ wykluczony z Postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp (w

stanie faktycznym sprawy spetnione sg przestanki okreslone w obu tych przepisach).

W dniu 22 grudnia 2020 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie, w ktérej
nie uwzglednit zarzutdw w nim zawartych oraz wniost o oddalenia odwotania w catosci,
zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania, stosownie do
norm prawem przepisanych oraz o przeprowadzenie dowodu z dokumentow zatgczonych w
odpowiedzi na odwotanie na okolicznos¢ poprawnego prowadzenia postepowania.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy przedstawit rys historyczny prowadzonego
postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 16 pazdziernika 2020 roku wszczat trzecie
postepowanie na Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci z terenu gminy Radtéw, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz PSZOK w
Radtowie, w okresie od 01.01.2021 r. do 31.12.2021 r. W dniu 7 grudnia 2020 roku zostata
wybrana oferta Wykonawcy: P.U.H. EcoTech K. W., ul. Tadeusza Kosciuszki 65c, 28-130
Stopnica. Zamawiajgcy podnidst, ze cena ofertowa brutto - 2.608.200,00 zt, byta najnizszg i
najkorzystniejszg dla lokalnej wspdlnoty samorzadowej, gdyz stawka optaty za
gospodarowanie odpadami komunalnymi zbieranymi i odbieranymi w sposob selektywny
musiataby zosta¢ zwiekszona do kwoty 28,49 zt, co doprowadzitoby do wzrostu optaty o
49,93%. Zatem zaproponowana kwota byta najbardziej korzystna dla gminy Radtéw. Umowa
W sprawie niniejszego zamowienia publicznego, mogta zosta¢ zawarta zgodnie z art. 94 ust.

1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, po dniu 17.12.2020 r. Ostatniego dnia
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Konsorcjum FBSerwis Karpatia Sp. z 0.0., ul. Odlegta 8, 33-100 Tarnéw — Lider Konsorcjum
oraz Conteko Sp. z o.0., ul. WoleAska 15, 33-130 Radiéw — Partner Konsorcjum ztozyto
odwotanie do KIO.

Przechodzgc do merytorycznego stanowiska, Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie
zarzuty zawarte w tresci odwotania pozostajg nieuzasadnione, stad odwotanie powinno
zosta¢ oddalone. Zamawiajgcy podkreslit, iz od samego poczatku oceny ofert, Odwotujgcy
prébowat wptywaé na decyzje Zamawiajgcego, czego konsekwencjg miato by¢é odrzucenie
oferty P.U.H. EcoTech K. W. lub jego wykluczenie z postepowania. Na wstepie poddat w
watpliwo$¢ oswiadczenie ztozone przez Przystepujgcego w zakresie wpisu do dziatalnosci
regulowanej. Otéz podkresli¢ nalezy, iz weryfikacja ,prawdziwosci” oswiadczenia ztozonego
do wpisu w Rejestrze Dziatalnosci Regulowanej przez Firme P.U.H. EcoTech K. W. nastgpita
na etapie sktadanego wniosku przez przedsigbiorce zgodnie z art. 8a ust. 1a. z klauzulg
wskazang w art. 8 ust. 1b Ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzagdku w gminach (tj. Dz. U. z 2020 r., poz. 1439), wiec Zamawiajgcy nie miat podstawy
prawnej na etapie prowadzonego postepowania na Odbioér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci z terenu gminy Radtéw, na ktérych zamieszkujg
mieszkanhcy oraz z Punktu Selektywnej Zbidrki Odpadéw Komunalnych w Radtowie, w
okresie od 01.01.2021 r. do 31.12.2021 r., znak sprawy: PPI1.271.18.3.20, prawa do kontroli
prawdziwosci ztozonego oswiadczenia, bedgcego podstawg wpisu do Rejestru DziatalnoSci
Regulowanej. Zamawiajgcy zwrdcit rowniez uwage, iz zgodnie z Rozdziatem X ust. 8 pkt 1 lit.
a SIWZ dla zadania: ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci z terenu gminy Radtéw, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz z Punktu
Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych w Radtowie, w okresie od 01.01.2021 r. do
31.12.2021 r.” warunkiem sine qua non udzielenia zamowienia byto m.in. ztozenie
zaswiadczenia potwierdzajgcego wpis do rejestru dziatalnoéci regulowanej, o ktérej mowa w
art. 9b ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (Dz.
U. z 2019 r. poz. 2010 ze zm.), prowadzonego przez Burmistrza Radtowa. Zatem spetnianie
warunku zostanie ocenione na podstawie dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunku, na zasadzie spetnia/nie spetnia. Zamawiajgcy podkreslit, iz zgodne ze
stanowiskiem judykatury nie ma mozliwosci domagania sie oceny spetniania warunku
udzialu w postepowaniu przez Przystepujgcego w zakresie weryfikacji wydanego
zaswiadczenia, skoro Zamawiajgcy w tym zakresie nie sformutowat zadnych dodatkowych
wymogow. Zaréwno ogtoszenie o zamoéwieniu, jak i SIWZ w przedmiotowym zakresie sa
wigzgce i z tych przyczyn ocena wykonawcy moze nastepowacC wylgcznie w oparciu o
okolicznosci tam wskazane. Zamawiajacy nie moze ocenia¢ ofert w oparciu o dokumenty,

ktérych nie zgdat w ogtoszeniu o zamowieniu, czy tez SIWZ (vide Wyrok Krajowej Izby
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Odwotawczej z dnia 7 pazdziernika 2020 r., sygnatura akt: KIO 2093/20). Zatem, w ocenie
Zamawiajgcego, dopuszczenie do oceny wykonawcy przez pryzmat kontroli posiadanego
zaswiadczenia, czego domagat sie Odwotujgcy, oznaczatoby koniecznos¢ konkretyzacii
warunkéw udziatu w postepowaniu post factum, co stoi w sprzecznosci nie tylko z
uprawnieniem Zamawiajgcego do formutowania warunkéw udzialu w postepowaniu, lecz
réwniez z obowigzkiem doprecyzowania warunkdéw w tresci ogtoszenia o zamdwieniu i
SIWZ. Nie jest bowiem mozliwe, aby to inny wykonawca formutowat katalog dokumentow w
oparciu, o ktéry nalezy przeprowadzi¢ ocene innego wykonawcy. Niemniej, co istotne,
Burmistrz Radtowa zwrdcit uwage, iz jest organem uprawnionym do prowadzenia
dziatalnosci regulowanej, zatem na pézniejszym etapie jest uprawniony do orzekania, czy
wykreslic okreslony podmiot z rejestru czy tez nie. Konkludujgc podnie$¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W ocenie Zamawiajgcego, Przystepujacy
potwierdzit spetnienie warunku udziatlu w postepowaniu i nie ma znaczenia w niniejszym
stanie faktycznym, czy nalezy sprawdzi¢ prawidlowos¢é oswiadczenia przedsiebiorcy,
bedgcego podstawg wpisu do dziatalnosci regulowanej, skoro tego dokumentacja
przetargowa nie przewidywata.

Odnoszgc sie do kwestii rzetelnosci i wiarygodnosci P.U.H EcoTech K. W., czego
skutkiem miatoby by¢ wykluczenie Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w
Zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2, Zamawiajgcy podnidst, iz w sposob obiektywny dokonat wiasnych
ustalen faktycznych, m.in. poprzez wyjasnienia ztozone przez P.U.H EcoTech K. W.,
dostarczonych nowych referencji od zamawiajgcych z sgsiednich gmin, tji. gminy Zabno i
Lisia Gora, informacjach o wyborach dokonanych przez innych zamawiajgcych, ktére
skutkowaty koniecznoscig uznania, iz w/w wykonawca w sposéb rzetelny wywigzuje sie ze
swych obowigzkéw i daje rekojmie prawidlowego wykonywania swych ustug. W tym miejscu
Zamawiajgcy zwrocit uwage na fakt, iz dokumenty, jakich zamawiajgcy moze zgdaé w
postepowaniu okreslone sg rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie
rodzajbow  dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od  wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz. 1126) - dalej r.w.s.r.d. W
rozporzadzeniu tym brak jest wskazania dokumentow na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat, iz
wezwat do wyjasnien P.U.H EcoTech, a wykonawca dokonat czynnosci tzw. self-cleaning.
Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Wykonawca moze przedstawi¢ dowody na to,
ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Wykonawca
ma prawo przedstawiC wszelkie, wybrane przez siebie dokumenty i inne dowody na

powyzszg okoliczno$¢. Wowczas, wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajacy,
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uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce
dowody przedstawione na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Nie inaczej byto w niniejszej
sprawie, gdyz dokonana przez Zamawiajgcego czynnos¢ materialno-techniczna zostata
zwienczona zaakceptowaniem przez Zamawiajgcego wyjasnien ziozonych przez P.U.H
EcoTech K. W. . W ocenie Zamawiajgcego, powyzsze zostato dokonane zgodnie z
panujgcym stanowiskiem judykatury, ktore expressis verbis stanowi, iz ,ocena zasadnosci
przestanek wykluczenia nie moze opiera¢ sie wylgcznie na subiektywnej ocenie sytuaciji
dokonanej przez inny podmiot zamawiajgcy.” Zamawiajgcy podkreslit, ze interes
zamawiajgcego nie zawsze jest tozsamy z interesami wykonawcéw realizujgcych
zamoéwienia. Cho¢ co do zasady dazg oni do realizacji jednego celu tj. wykonania
zamowienia publicznego, to jednak, jak w kazdym zobowigzaniu kontraktowym, pojawi¢ sie
mogg spory co do interpretacji zapisow umownych czy dokumentacji stanowigcej podstawe
realizacji umowy. Strony mogg dokonywa¢ odmiennej oceny zaistniatych okolicznosci
faktycznych czy prawnych, to skutkowa¢ moze sporami w trakcie realizacji umowy.
Obiektywna za$ ocena danej sytuacji, to préba podjecia analizy stanowisk obu stron sporu,
analiza materiatu dowodowego i ocena mocy dowodowej poszczegdlinych dokumentéw jak i
stanowisk stron” (vide wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14 czerwca 2019 r.,
sygnatura akt: KIO 988/19). W ocenie Zamawiajgcego, w sSwietle ustawy Pzp jego
obowigzkiem bylo dokonanie wiasnych i obiektywnych ocen naruszen obowigzkéw
zawodowych przez P.U.H EcoTech K. W., w tym wykazanie winy poprzez rzetelng analize
okolicznoéci zwigzanych 2z realizacjg zamoéwieh. Analiza nie mogta zatem zostac
ograniczona do przytoczenia stanowiska Odwotujgcego sie, z innych postepowan. Jak
bowiem podniesiono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 grudnia 2019 r.,
sygnatura akt: KIO 2487/19 ,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 p.z.p. nie moze powodowac¢ a priori
wykluczenia wykonawcy z innego przetargu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. przez
okres 3 lat wskazany w art. 24 ust. 7 pkt 3 p.z.p. Przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. jest jedng
z fakultatywnych podstaw wykluczenia wykonawcy, i tylko tego wykonawcy, ktéry w sposdb
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwoseé, w
szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé 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), interpretowaé rozszerzajgco” Zamawiajgcy podnidst, iz przedstawione
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wyjasnienia przez P.U.H EcoTech K. W., dostarczone referencje od zamawiajgcych z
sgsiednich gmin, tj. gminy Zabno i Lisia Géra, informacje o wyborach dokonanych przez
innych zamawiajgcych, skutkujg koniecznoscig uznania przez Zamawiajgcego, iz w/w
wykonawca w sposob rzetelny wywigzuje sie ze swych obowigzkéw i daje rekojmie
prawidtowego wykonywania swych ustug.

Odnoszac sie do kwestii zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 w zw. z art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia EcoTech z Postepowania,
Zamawiajgcy podnibst, iz w/w przepisy sg jedng z fakultatywnych podstaw wykluczenia
wykonawcy, i to jedynie w sytuacji gdy wyjasnienia i ustalenia faktyczne poczynione przez
Zamawiajgcego sg na tyle budzgce watpliwo$¢, iz kazg sgdzi¢ iz Wykonawca dopuscit sie
deliktu zawodowego i to w sposéb powazny, co przetozy sie na realizacje przez niego
udzielonego Zamdéwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze w niniejszej sprawie ustalenia faktyczne
przez niego poczynione, doprowadzity do konstatacji, iz warunek sine qua non zastosowania
art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp, art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie zostat spetniony, bowiem brak uczciwosci i
wiarygodnosci nie zostat udowodniony. Jeszcze raz podkreslenia wymaga fakt, iz ciezar
dowodowy spetnienia przestanek wynikajgcych z w/w przepisbw spoczywa na
Zamawiajgcym. Powyzszg teze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
kwietnia 2019 r. sygnatura akt: KIO 589/19 w ktérym expressis verbis podniesiono, iz ,to
zamawiajgcy musi udowodnié¢ istnienie podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania,
podajgc przy tym w uzasadnieniu faktycznym czynnosci wykluczenia wykonawcy
argumentacje odnoszacag sie do kazdej z przestanek okreSlonych w art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz.
1986) i przedstawiajgc powody, dla ktérych uznat, iz zostaty one kumulatywnie spetnione”.
Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat, ze skoro postepowanie przedstawione wyjasnienia przez
P.U.H EcoTech K. W., dostarczone referencje od zamawiajgcych z sgsiednich gmin, tj.
gminy Zabno i Lisia Goéra, informacje o wyborach dokonanych przez innych zamawiajgcych,
skutkujg koniecznoscig uznania przez Zamawiajgcego, iz w/w wykonawca w sposéb rzetelny
wywigzuje sie ze swych obowigzkéw i daje rekojmie prawidlowego wykonywania swych
ustug. W tym swietle Zamawiajgcy uznat, ze czynnos¢ polegajgca na:

a) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez K. W. prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg: P.U.H EcoTech K. W_;

b) zaniechania wykluczenia K. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod firma:

P.U.H EcoTech K. W.;

- zostata podjeta zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy — Prawo zamodwien

publicznych.
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W dniu 21 grudnia 2020 r. wykonawca K. W. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe EcoTech K. W. z siedzibg w stopnicy
zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i
wskazat co nastepuje. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia EcoTech z Postepowania,
pomimo iz wykonawca ten w wyniku razgcego niedbalstwa lub zamierzonego dziatania
wprowadzit w btad Zamawiajgcego przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega on
wykluczeniu z Postepowania albowiem w czesci lll sekcja C Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia (JEDZ) na pytanie, czy jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego udzielit odpowiedzi przeczacej (NIE) bez podania jakichkolwiek informacji, a
w ocenie Odwotujgcego powinien zaznaczy¢ (TAK) gdyz nienalezycie wykonat
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, tji. umowe na ,odbidr i
zagospodarowanie odpadow komunalnych z obszaru gminy Olesno” w okresie od
01.07.2017 do co najmniej 30 maja 2019 r., oraz w okresie co najmniej od lipca do sierpnia
2018 r. nielegalnie deponowat odpady komunalne odebrane z terenu gminy Olesno na
dziatkach potozonych na terenie lesnym, przy tuku lokalnej drogi relacji Tarnobrzeg -
Stalowa Wola. Stosownie do tresci art. 24 ust.5 pkt.2 ustawy Pzp w celu wykluczenia
wykonawcy na podstawie przestanek fakultatywnych konieczne jest ich wskazanie przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjacji. W przeciwnym razie przestanki te nie bedag
miaty zastosowania w danym postepowaniu (art. 24 ust. 6 ustawy PZP). Jezeli jednak
zostang przez zamawiajgcego przewidziane, stajg sie w danym postepowaniu
obligatoryjnymi podstawami wykluczenia (komentarz; Skubiszak-Kalinowska Irena i Ewa
Wiktorowska LEX/el. 2020 - komentarz, stan prawny : 2 kwietnia 2020 r.) Przywotat réwniez
wyrok KIO z dnia 22.01.2019r. sygn. akt. 2688/18. W zwigzku z tym Wykonawca wskazat,
ze Zamawiajgcy w Ogtoszeniu o zamowieniu z dnia 16.10.2020 r. nr 1) 2020/S 202-489967
w DUUE nie wskazat zadnych przestanek o fakultatywnym wykluczeniu na podstawie art.
24 ust. 5 ustawy Pzp a ich zastosowanie jest mozliwe tylko po wczesniejszym wskazaniu
ich w ogtoszeniu, SIWZ.

Odno$nie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania, Wykonawca co do wykluczenia z postepowania w 2019 r
prowadzonego przez Gmine Olesno, znak 341/4/19 podkreslit, ze w prowadzonym
postepowaniu jego oferta byta drozsza od oferty wybranej w zwigzku z czym nie miat
mozliwosci wykazania interesu prawnego w uzyskaniu zamdwienia przez wniesienie
odwotania do KIO. Ponadto ostatni kwartat realizowanej trzyletniej umowy na odbior i

zagospodarowanie odpadow nie nalezat do optacalnych dlatego zdecydowat, Ze nie bedzie
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sprawdzat oferty wybranej przez Zamawiajacego czy spetnia wymogi SIWZ aby méc ztozy¢
odwotanie z uwagi na kompletny brak optacalnosci ekonomicznej takiego przedsiewziecia. W
tym miejscu EcoTech zaznaczyt, ze pomimo tak powaznych zarzutow w uzasadnieniu Gmina
realizowata umowe do samego konca przez caty okres trzech lat i naliczyta jedynie niewielkg
kwote jako kare umowng nie wskazujac podstaw jej naliczenia (EcoTech podejrzewa ze byto
to nieterminowe rozstawienie koszy). EcoTech wskazat, ze skoro zatem umowa byta
wykonywana tak Zle to pojawia sie pytanie dlaczego Gmina nie odstgpita od umowy, nie
naliczata kar umownych za wskazane przewinienia i w ostatnim kwartale 2018 r. (po prawie
2,5 letnim obowigzywaniu umowy) wystawita referencje o nalezytym wykonywaniu umowy.
W jego ocenie powodem utraty zaufania przez Gmine byla informacja otrzymana z
Podkarpackiego Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska o deponowaniu przez
niego odpadéw na dziatkach przy lokalnej drodze relacji Tarnobrzeg - Stalowa Wola.
EcoTech podniést, ze ta informacja réwniez okazata sie chybiona, gdyz zdeponowane
odpady pochodzity z segregacji prowadzonej przez EcoTech odpaddéw komunalnych. Dziatka
o ktérej mowa o deponowaniu odpaddéw stanowita jego wtasnos¢ i po uporzadkowaniu jej
sprawa zakonczyla sie postanowieniem SR w Tarnobrzegu Sygn. akt Il W 775/19 o odmowie
wszczecia postepowania w sprawie wykroczenia. EcoTech podkreslit iz za rzekome
zakopane odpady w lesie jak sugeruje Odwotujgcy nie doszto do ukarania.

Odnosnie naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia EcoTech z Postepowania pomimo iz wykonawca ten w sposob zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe przy czym Odwolujacy wskazat przestanki
podniesione w zarzucie 1 czyli wskazuje ze odwotujgcy w przestonce fakultatywnej zatait fakt
naruszenie realizacji umowy z Gming Olesno i nielegalne deponowanie odpaddéw na
dziatkach przy lokalnej drodze relacji Tarnobrzeg - Stalowa Wola, Wykonawca podnidst, ze
Odwotujgcy swojg teze dowodowg opart jedynie na informacji pochodzacej z uzasadnienia
wykluczenia EcoTech z postepowania prowadzonego przez Gmine Olesno na ,odbior i
zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z obszaru gminy
Olesno wraz z prowadzeniem Punktu Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych w
2019 r. znak 341/4/19. W jego ocenie, brak jest jakichkolwiek innych dowodéw zas cate
uzasadnienie oparte jest na nieprawdziwych informacjach prawdopodobnie opartych o
rzekome zakopanie odpaddéw komunalnych i barku jego obrony przed stawianymi zarzutami
(oraz bogatym orzecznictwie ktére nie ma zadnego znaczenia gdyz w catosci zostato

wydane w odmiennym stanie faktycznym).

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdélnosci tres¢
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ogtoszenia o zamoéwieniu oraz postanowienia SIWZ, jak rowniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i przystepujacego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi
na odwolanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art.
179 ust. 1 Pzp, tj. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez odwotujgcego szkody w wyniku kwestionowanych czynnos$ci

Zamawiajgcego.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, uznajgc, iz zostaty spetnione

przestanki z art. 185 ust. 2 Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajac wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwotujgcy w odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 w
zw. z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp samodzielnie. Odwotujgcy wywodzit bowiem, ze
Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Przystepujgcego, ktéry miat ztozyé informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, a dotyczgce okolicznosci braku zaistnienia w
stosunku do niego podstawy do wykluczenia okreslonej w art. 24 ust.5 pkt 2 ustawy Pzp.
Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekgc;ji",
lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.
Stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce,
ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Natomiast zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy

19



Pzp Zamawiajgcy moze wykluczyé z postepowania wykonawce ktéry w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc, w szczegoélnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamdéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomoca
stosownych srodkéw dowodowych.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp opierajgc sie
na przedstawieniu przez Przystepujgcego informacji wprowadzajgcych w btad
Zamawiajgcego w zakresie nie podlegania przez niego wykluczeniu z Postepowania, gdyz w
czesci lll sekcja C Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (JEDZ) na pytanie,
czy jest winien powaznego wykroczenia zawodowego udzielit odpowiedzi przeczgcej (NIE).
Niewatpliwie ww. pytanie, zawarte w JEDZ dotyczy fakultatywnej przestanki wykluczenia
okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Jak ustalita Izba i co nie byto sporne pomiedzy
stronami, w ogtoszeniu o zamowieniu nr 2020/S 202-489967 opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy nie zawart
informacji o podstawach wykluczenia wykonawcy z postepowania, ktérego ogtoszenie
dotyczyto. Zgodnie z ustaleniami lzby, przestanki wykluczenia zostaty wskazane przez
Zamawiajgcego tylko w pkt IX SIWZ, w szczegdlnosci w pkt 1X.2.2) wskazano, iz
Zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp. Przestanka wykluczenia wykonawcow okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp jest
tzw. przestankg fakultatywng tj. mozliwg do zastosowania w danym postepowaniu wytgcznie
w sytuacji gdy Zamawiajgcy na etapie przygotowania postepowania Zamawiajgcy podejmie
decyzje o jej zastosowaniu w danym postepowaniu i wyrazi te decyzje stosownie do regulacji
art. 24 ust. 6 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 26 ust. 6 ustawy Pzp, jezeli zamawiajgcy przewiduje
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24. ust. 5 ustawy Pzp, wskazuje podstawy
wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia lub
w zaproszeniu do negocjacji. Izba nie podziela interpretacji tego przepisu przedstawionej
przez Odwotujgcego, jakoby dla prawidtowosci zastrzezenia stosowania fakultatywnej
przestanki wykluczenia wystarczajgce byto wskazanie takiego zamiaru tylko w SIWZ — ze
wzgledu na uzycie spojnika ,lub”. 1zba natomiast w catosci podziela i uznaje za witasng
argumentacje zawartg w wyroku KIO z dn. 22 maja 2018 r. w sprawie o sygn. akt KIO 912/18
i wskazuje, ze stanowisko Odwotujgcego okazato sie nieprawidtowe. Podkreslenia wymaga,
ze to w ktérych konkretnie dokumentach postepowania muszg by¢é wymienione fakultatywne
przestanki wykluczenia regulujg przepisy odnoszgce sie do poszczegolnych trybow
postepowania. W niektorych trybach postepowania nie wystepuje bowiem zaproszenie do
negocjacji, zas w innych nie ma mamy do czynienia z ogtoszeniem o zamowieniu. Wobec

powyzszego odpowiedz na pytanie, czy w danej sprawie wskazano fakultatywne podstawy
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wykluczenia w prawidtowych dokumentach postepowania, wymaga analizy przepiséw
regulujgcych dany tryb. Dostrzezenia wymagato, ze analizowane postepowanie zamawiajgcy
prowadzit w trybie przetargu nieograniczonego. Zgodnie z przepisami regulujgcymi ten tryb,
podstawy wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu musiaty by¢ okreslone zaréwno
w ogfoszeniu o zamowieniu, jak i w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie
bowiem z art. 36 ust. 1 pkt 5a ustawy Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia
zawiera co najmniej podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5. Natomiast z art.
41 pkt 7 regulujgcego tres¢ ogtoszenia o zamowieniu wynika, ze ogtoszenie o zamowieniu,
postepowania prowadzanego w trybie przetargu nieograniczonego zawiera warunki udziatu
w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia. W tej sytuacji niewystarczajgcym, w ocenie
Izby, a w konsekwencji nieskutecznym bylo wskazanie tych podstaw jedynie w SIWZ, przy
jednoczesnym pominieciu obowigzku ich zastrzezenia w podstawowym dokumencie
wszczynajgcym postepowanie, jakim jest ogtoszenie o zamdwieniu. Wobec powyzszego lzba
stwierdzita, ze w analizowanym postepowaniu zamawiajgcy nie zastrzegt skutecznie
fakultatywnej podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Konsekwencjg powyzszego, jest w niniejszym postepowaniu, brak podstaw do
badania przez Zamawiajgcego istnienia przestanek do wykluczania wykonawcy w oparciu o
Z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp oraz dokonania czynnosci wykluczenia w oparciu w ww.
norme. Tym samym, nie potwierdzit sie réwniez zarzut zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp. Skoro Izba uznata, ze
fakultatywna przestanka wykluczania z postepowania nie zostata skutecznie zastrzezona, to
przekazywane w tym zakresie przez Przystepujgcego informacje, sg irrelewantne dla
niniejszego postepowania, a tym samym nie mogg zosta¢ uznane za informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp lub
informacje mogagce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu — art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, Izba stwierdzita, iz osSwiadczenie, jakie Przystepujacy ztozyt w
czesci lll sekcji C dokumentu JEDZ, wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie dotyczyto
podstaw wykluczenia w tym postepowaniu. Nie mogto wiec mie¢ jakiegokolwiek wptywu na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, gdyz dotyczyto niezastrzezonej w tym
postepowaniu fakultatywnej podstawy wykluczenia, ktérej Zamawiajgcy nie miat prawa
badac.

Jednoczesnie lzba wskazuje, iz wobec poczynionych ustalen nie badata merytorycznych
zarzutéw podniesionych przez Odwotujgcego, a przedtozone przez niego dowody uznata za

nieistotne dla sprawy.
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Reasumujgc lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie naruszyt wskazywanych przez
Odwotujgcego przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp, co skutkuje oddaleniem odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ..o
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