Sygn. akt KIO 1980/21

WYROK

z dnia 26 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie 24 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 2 lipca 2021 r.

przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,,PUM” sp. z o0.0. z siedzibag

w Grudzigdzu

w postepowaniu pn. Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Miasta
i Gminy tasin (nr postepowania I1BG.271.1.2021.PN)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto i Gmina Lasin
orzeka:

1. Oddala odwotanie z uwagi na brak wplywu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na wynik postepowania prowadzonego

przez Zamawiajacego.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i zalicza w poczet kosztéow
postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Miasto i Gmina tasin {dalej: ,Zamawiajgcy} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) {dalej
réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn. Odbiér i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z terenu Miasta i Gminy tasin (nr postepowania IBG.271.1.2021.PN)

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 21 maja 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_98 pod poz. 256397 .

Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia przekracza progi unijnie.

24 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Zaktad Gospodarki Komunalnej w tasinie sp. z o.0.
z siedzibg w tasinie {dalej: ,ZGK”"} oraz o wykluczeniu z postepowania Przedsigbiorstwa

Ustug Miejskich ,PUM” sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu.

2 lipca 2021 r. Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,PUM” sp. z 0.0. z siedzibag
w Grudzigdzu {dalej: ,PUM"” lub ,Odwotujgcy”} wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie od wykluczenia go z postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 110 ust. 2, art. 109 oraz art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy pzp przez: a) wykluczenie z postepowania PUM i odrzucenie jego
oferty, b) nieuwzglednienie wyjasnien PUM zawartych w dokumencie JEDZ lub niewezwanie
PUM do uzupetnienia JEDZ w zakresie samooczyszczenia dzieki uzupetnieniu o informacje
wymagane przez Zamawiajgcego, c) stygmatyzowanie PUM jako nierzetelnego wykonawcy
wobec innych zamawiajgcych z powodu subiektywnych przekonah Zmawiajgcego, co w
zasadzie eliminuje PUM z udzialu w innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia

publicznego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Uniewaznienia wykluczenia PUM z postepowania jako przedwczesnego i dokonanego
Z razgcym naruszeniem prawa.

3. Ponownej oceny ofert.
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W ramach uzasadnienia powyzszy zarzut zostal sprecyzowany w szczegolnosci

przez powotanie sie na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

Okolicznosci faktyczne.

W prowadzonym w sierpniu 2020 r. postepowaniu, dzieki wniesieniu dwéch odwotan
do Izby oraz oddaleniu przez Sad Okregowy w Toruniu skargi Zamawiajgcego, PUM
pozyskato zaméwienie z terminem realizacji do kohca 2023 r.

Od poczatku realizacji zawartej 14 wrzesnia 2020 r. umowy PUM otrzymywato
od Zamawiajgcego ostrzezenia o nienalezytym jej wykonywaniu, choC jednoczes$nie
Zamawiajacy nie natozyt ani jednej kary umownej z katalogu przewidzianego w tej umowie.

PUM w odpowiedzi wskazywat, ze Gmina nie ma racji i wyjasniat wyczerpujgco caty
proces postepowania z odpadami, odnoszgc sie do ustaw i decyzji, hierarchii postepowania
z odpadami oraz rozumienia definicji instalacji komunalnej.

31 marca 2021 r. Gmina rozwigzata bez wypowiedzenia umowe z PUM.

17 maja 2021 r. PUM wniosto do sgdu powszechnego pozew o stwierdzenie
bezskutecznoéci tego odstgpienia, gdyz uwaza te decyzje za niestuszng, krzywdzgca
i obcigzajgcg jg w postepowaniach o udzielenie zaméwiona publicznego prowadzonych
przez innych Zamawiajgcych. PUM zyje z pozyskiwanych zamowienh, wiec jesli nie bedzie
mogta ich pozyskiwac i realizowac, jego egzystencja bedzie watpliwa, a zatrudniane ponad
160 osbb pozostanie bez pracy.

Stad PUM sktadajac oferte na zadanie w Gminie tasin, ktéra bezposrednio graniczy
z Gming Grudzigdz, zgodnie z prawdg w czesci lll lit. C JEDZ z 1 czerwca 2021 r. wskazato,
ze nie podlega wykluczeniu, chociaz w sprawie toczy sie postepowanie sgdowe.

Odwotujgcy podsumowat, ze pomiedzy stronami niniejszego postepowania
przetargowego toczy sie spér na tle rozwigzania poprzedniej umowy, postepowanie sgdowe
jest na etapie wstepnym i dopiero sad orzeknie, czy zachowanie Gminy byto prawidtowe.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze w obecnym postepowaniu
Zamawiajacy w sposob istotny w stosunku do poprzedniego postepowania zmienit zapisy
SWz, formularza ofertowego oraz wzoru umowy: 1) przedmiotem zamodwienia jest tylko
odbiér i zagospodarowanie odpadoéw (poprzednio byto réwniez oczyszczanie chodnikéw i ulic
oraz utrzymanie zieleni); 2) brak aspektéw spotecznych (poprzednio oprécz pieciu 0séb
niepetnosprawnych dodatkowo szesciu pracownikow), 3) wprowadzono koniecznosé
wskazania instalacji i urzadzen do przetwarzania odpadow; 4) wykonawca zobowigzany jest
do wazenia wszystkich odebranych odpadéw na legalizowanej wadze oraz dostarczenia
wraz z fakturg kwitow wagowych odpaddéw czasowo magazynowanych na terenie wiasnej

bazy (czego we wcze$niejszym postepowaniu w ogole nie bylo); 5) zastrzezono
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nieograniczony dostep Zamawiajgcego do systemu monitorowania lokalizacji i pracy

pojazdow.

Okolicznosci prawne.

Koniecznos¢ oczekiwania na prawomocne rozstrzygniecie wynika posrednio
Z rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej z 4 wrzesnia 2019 r., zapadtym w przetargu
na wdrozenie systemu poboru optat w komunikacji zbiorowej na Pomorzu w sprawie
Okoliczno$¢, ze na formularzu JEDZ przedstawiono informacje, ktére obrazujg w pefen
sposob sytuacje podmiotu trzeciego (fzn. ze stosowne organy stwierdzity istnienie
porozumien antykonkurencyjnych, jednak decyzje tych organéw nie sg prawomocne,
a podmiot trzeci kwestionuje je w ramach przysfugujgcej mu drogi odwotawczej), nie moze
obcigza¢ wykonawcy — uznata Izba. Jezeli decyzje stwierdzajgce istnienie porozumien
antykonkurencyjnych nie sg prawomocne, nie mozna oczekiwaC¢ od podmiotu trzeciego,
Ze przedstawi petng dokumentacje potwierdzajgcg, ze doszto do samooczyszczenia.
Przeprowadzenie procedury samooczyszczenia moze by¢ oczekiwane tylko w przypadku
prawomocnej decyzji — podkreslita przewodniczgca sktadu orzekajgcego w uzasadnieniu
wyroku. Powotata sie przy tym na orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(sprawa C-124/17), zgodnie z ktérym znaczenie ma dopiero prawomocna decyzja organu

stwierdzajgcego zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiddt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze zgdanie przez Zamawiajgcego od PUM petnego self-cleaningu jest
przedwczesne iniedopuszczalne. PUM nie moze wykazywac¢ tgcznego spetnienia
przestanek z art. 110 ust. 2 pzp w sytuacji, gdy na tym etapie sprawy sgdowej w Zzaden
spos6b nie poczuwa sie do stosowania procedury self-cleaningu, co mogtoby by¢ wrecz
odczytane jako przyznanie okolicznosci nienalezytego wykonania zamowienia i stanowito
swoistg akceptacje bezprawnego zachowania Zamawiajgcego.

Takie samooczyszczenie jest mozliwe dopiero po ewentualnym niekorzystnym
rozstrzygnieciu sprawy przez Sgd Okregowy Toruniu, gdyz dopiero wéwczas bedzie ono
miato sens.

Skoro toczy sie postepowanie sgdowe, a w sprawie nie zapadt prawomocny wyrok,
bezpodstawne jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze procedura samooczyszczenia nie jest
wystarczajgca.

Po drugie, ze o bezprawnosci dziatan Zamawiajgcego, podjetych z subiektywnych
przestanek, swiadczy chronologia zdarzen, w szczegdlnosci rozwigzanie umowy z jego

inicjatywy oraz wprowadzone zmiany do dokumentacji aktualnie prowadzonego
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postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie z 16 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie,

w szczegolnosci nastepujgco odnoszgc sie do zawartych w nim zarzutéw.

Okolicznosci faktyczne.

W poprzednim postepowaniu przetargowym PUM nie miat zadnych pytan i uwag
do zapiséw projektu umowy.

PUM sSwiadczyto dla Miasta i Gminy tasin ustugi na podstawie umowy
nr IBG.271.10.2020.PN z 14 wrzesnia 2020 r. pn. Utrzymanie czystosci i porzadku w Miescie
i Gminie tasin w okresie od 1 wrzesnia 2020 roku do 31 grudnia 2023 roku”.

Od zawarcia tej umowy w kazdym miesigcu Swiadczenia ustugi byty
nieprawidiowosci, o ktérych Zamawiajgcy informowat Odwoltujgcego. Zamawiajacy po
kazdym miesigcu dokonywat weryfikacji Swiadczenia ustugi oraz ztozonych dokumentéw
i faktur, co skutkowato potrgceniem z wynagrodzenia Odwotujgcego z tytutu niezgodnego
Zumowg np. zagospodarowania odpadow, braku dostepnoéci do GPS, rozbieznoéci
lokalizacji pojazdéow z kartami KPOK itp. (w zatgczeniu kopie pism z zastrzezeniami
co do swiadczonych wustug oraz z comiesiecznymi rozliczeniami wykonania umowy
kierowanych do PUM)

Odbyty sie rowniez dwa spotkania Zamawiajgcego z PUM dotyczgce realizacji
umowy, ktére konczyly sie fiaskiem, gdyz Wykonawca nadal nie respektowat zapiséw
umownych.

31 marca 2021 r. Zamawiajgcy odstgpit od tej umowy z powoddw opisanych
w zatgczonym w Kopii piSmie z tej daty.

Na poczatku marca 2021 r. PUM ztozyt pozew do sgdu o zaptate potrgconych
naleznosci (w zatgczeniu kopia pozwu o zaptate oraz kopia odpowiedzi Zamawiajgcego na
ten pozew).

Obecnie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie jest
konsekwencjg odstgpienia od umowy z PUM.

WQ celu zapewnienia prawidiowego $wiadczenia ustugi i rozliczania jej Zamawiajacy
okreslit w SWZ, Zze wykluczy wykonawce, wobec ktérego zachodzg przestanki wskazane
w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy pzp, tj. wykonawce, ktéry:

1) w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwosé, w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania

lub razgcego niedbalstwa nie wykonat Iub nienalezycie wykonat zamdwienie,
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co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych dowodoéw (art. 109 ust. 1
pkt 5 pzp);

2) z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy
koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Ilub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytulu rekojmi
za wady (art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp).

PUM w JEDZ wskazato, ze Zamawiajgcy odstgpit od wczesniejszej umowy, a takze

na przedsiewziete srodki w celu wykazania rzetelnosci (tzw. samooczyszczenie) [str. 14],

informujgc o ztozeniu pozwu do sadu o stwierdzenie, ze rozwigzanie umowy nastgpito bez

waznej podstawy faktycznej i prawnej, oraz o odszkodowanie z tego tytutu.

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy uznat, ze ztozenie pozwu do sadu nie jest
skutecznym samooczyszczeniem. W zwigzku z tym wykluczyt PUM z postepowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp, co nastgpito zgodnie z art. 111 pkt 4 pzp,
a dodatkowo na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a pzp odrzucit oferte PUM jako ztozong
przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Poniewaz okolicznosci dotyczgce odstgpienia od umowy byly Zamawiajgcemu bardzo
dobrze znane, zbedne byto wzywanie PUM do dodatkowych wyjasnien odnosnie
samooczyszczenia.

Wedtug Zamawiajgcego nietyczne jest obarczanie go wing za konsekwencje
nieuzyskania przez PUM przysztych zaméwien. Zas niezastosowanie przez Zamawiajgcego
fakultatywnych przestanek wykluczenia w aktualnie prowadzonym postepowaniu bytoby

naruszeniem przepiséw ustawy pzp.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 npzp
inie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniést lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie

moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw

ustawy pzp.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Brzmienie zawiadomienia o odrzuceniu oferty PUM z 24 czerwca 2021 r.:
Uzasadnienie prawne: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.
Uzasadnienie faktyczne: Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w postepowaniu, w ktérych
zapisat, ze wykluczy Wykonawce, wobec ktérego zachodzg przestanki wskazane w art. 109
ust. 1 pkt 5 7 ustawy Pzp, tj. Wykonawce:

1) ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwo$c, w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie
wykazac za pomocg stosownych dowodow (art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp);

2) ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady (art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp).

Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,PUM” Sp. z o.0., ul. Cegielniana 4, 86-300 Grudzigdz,
Swiadczyto ustugi dla Miasta i Gminy tasin na podstawie umowy Nr IBG.271.10.2020.PN
Z dnia 14 wrzesnia 2020 roku, pn. ,,Utrzymanie czystosci i porzgdku w MieScie i Gminie tasin
w okresie od 1 wrzesnia 2020 roku do 31 grudnia 2023 roku”. W dniu 31 marca 2021 roku

Zamawiajgcy odstgpit od w/w umowy.
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Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,PUM” Sp. z 0.0. w Jednolitym Europejskim Dokumencie
Zamowienia wskazafo, ze Zamawiajgcy odstgpit od wczesniejszej umowy, wskazato rowniez
przedsiewziete $rodki w celu wykazania rzetelnosci (,samooczyszczenie”) (str. 14 JEDZ),
informujgc Zamawiajgcego, ze spotka ztozyta pozew do sgdu o stwierdzenie, ze rozwigzanie
umowy nastgpito bez waznej podstawy faktycznej i prawnej oraz o odszkodowanie z tego
tytutu.

Zamawiajgcy uznaje, iz ztozony pozew sgdowy nie jest skutecznym samooczyszczeniem,
W zwigzku z powyzszym wykluczyt Przedsiebiorstwo Ustug Miejskich ,PUM” Sp. z o.o.,
Z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Wykluczenie nastepuje zgodnie z art. 111 pkt 4 ustawy Pzp.

Wobec powyZzszego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, Zamawiajgcy
odrzuca oferte, poniewaz zostata ztozona przez Wykonawce podlegajgcego wykluczeniu
z postepowania.

Powyzsze uzasadnienie sprowadza sie do: po pierwsze — przywotfania brzmienia
art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy pzp, regulujgcych dwie odrebne podstawy wykluczenia,
po drugie — wskazaniu dwoch okolicznosci faktycznych: 1) faktu odstgpienia przez
Zamawiajgcego od umowy zawartej z PUM w sprawie poprzedniego zamdwienia
na analogiczne ustugi, 2) faktu odnotowania tego odstgpienia przez PUM w tresci JEDZ
ztozonego w tym postepowaniu wraz z podaniem informacji, ze jego zasadnosc¢ zostata
zakwestionowana w drodze powddztwa cywilnego, po trzecie — wyciggnieciu wniosku, ze nie
doszio w ten sposodb do skutecznego samooczyszczenia.

Zamawiajgcy w ogole nie opisat, na jakiej podstawie stwierdzit, ze wypetnita sie
hipoteza norm prawnych, ktérych brzmienie przywofat. Czyli, w pierwszym przypadku,
na czym miatoby polegaé powazne naruszenie przez PUM obowigzkéw zawodowych,
ktére podwazyto jego uczciwos¢é. W odniesieniu do drugiej normy prawnej nie wiadomo,
ani czy chodzi o niewykonanie w znacznym stopniu lub zakresie, o nienalezyte wykonanie,
czy moze o dtugotrwate nienalezyte wykonanie, ani jakiego to istotnego zobowigzania
wynikajgcego z uprzednio zawartej umowy, ani czy miato to miejsce z przyczyn lezacych
po stronie PUM.

Zamiast opisania i wykazania stosownymi srodkami dowodowymi wypetnienia sie
w odniesieniu do PUM przestanek wynikajgcych z przywotanych przepiséw, Zamawiajacy
przeszedt od razu do stwierdzenia, ze PUM nie dokonato samooczyszczenia, cho¢ nie
sposoéb stwierdzi¢, z czego miatoby sie oczyscic.

Przede wszystkim Zamawiajgcy wbrew art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego (znajdujacego
zastosowanie do czynnosci wykonawcy przez odestanie zawarte w art. 8 ust. 1 pzp), wedtug

ktérego oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé, jak tego wymagajg ze wzgledu
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na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone
zwyczaje, zinterpretowat o$wiadczenie PUM jako probe samooczyszczenia. Tymczasem
PUM lojalnie poinformowat o zakwestionowaniu w drodze powddztwa do sgdu
powszechnego odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego, czym dat jednoznacznie wyraz
temu, ze nie wystgpito z jego strony zachowanie wypetniajgce przestanki wykluczenia,
a zatem nie ma z czego sie samooczyszczac.

Oczywiste jest zatem, ze Odwotujgcy i Zamawiajgcy pozostajg w sporze co do tego,
czy Zamawiajgcy miat podstawy do odstgpienia od umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, ktdra ich tgczyla.

Jakakolwiek proba wykazywania przez Zamawiajgcego dopiero w toku postepowania
odwotawczego zasadnosci wykluczenia (z powotaniem sie na stanowisko wynikajace
z odpowiedzi na pozew i zatgczone do niej jako dowody pisma) nie mogta by¢ brana pod
uwage jako spozniona, gdyz PUM maogt sie odwotaé w zawitym terminie wytgcznie od decyzji
w takim ksztatcie, w jakim zostata ona mu zakomunikowana, a z kolei I1zba z mocy art. 555

nie moze orzekac co do zarzutdéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu.
Niesporne bylo, ze gdyby oferta PUM zostata oceniona wedtug kryteriow oceny ofert
okreslonych w ogtoszeniu o tym zamowieniu i SWZ uplasowataby sie na trzecim miejscu,

czyli jako najmniej korzystna sposréd ztozonych ofert.

W tych okolicznos$ciach Izba stwierdzita, Zze pomimo naruszenia

przepisdw objetych zarzutami, odwotanie podlega oddaleniu.

Wedtug art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
- ktory w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie
wykazaé za pomocg stosownych dowodéw (pkt 5);
- ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesdniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady (pkt 7).

Przy czym z art. 111 pkt 4 pzp wynika, ze wykluczenie w powyzszych przypadkach

nastepuje Wykluczenie wykonawcy nastepuje na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia
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bedgcego podstawg wykluczenia.

Z kolei art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Wreszcie stosowanie do art. 253 ust. 1 pkt 2 pzp niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ziozyli
oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne.

Skoro Zamawiajgcy nie podat uzasadnienia faktycznego dla wykluczenia
Odwotujgcego z prowadzonego postepowania, czynnosé ta zostata podjeta z naruszeniem
art. 109 ust. 1 pkt 517 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp.

Jednakze z art. 554 ust. 1 pkt 1 pzp wynika, ze Izba moze uwzgledni¢ odwotanie
wytgcznie w sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przepiséw tej ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia.

Skoro powyzsze naruszenie nie miato wplywu na wynik postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego, czyli wybdr najkorzystniejszej oferty, ktory zostat dokonany

prawidtowo, odwotanie podlega oddaleniu.

Majgc powyzsze na uwadze, |zba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowego pzp
— orzekia, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzp oraz § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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