Sygn. akt: KIO 933/21

WYROK
z dnia 27 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2021 r. przez wykonawce Tom-

Marg ZPCH sp. z 0.0. w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Swietokrzyskie Centrum Psychiatrii w Morawicy

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Morawicy

przy udziale wykonawcy A. C., prowadzacego w Katowicach dziatalnos¢ gospodarcza

pod nazwa A. C., Pralmag-Serwis Przedsiebiorstwo Wielobranzowe, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, oraz powtérzenie czynnosci

badaniai oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Swietokrzyskie Centrum Psychiatrii w Morawicy

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Morawicy i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Tom-Marg ZPCH sp. z o.0. w Krakowie tytutem wpisu od
odwotania,

zasgdza od Swietokrzyskiego Centrum Psychiatrii  w  Morawicy
Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki Zdrowotnej z siedzibg w
Morawicy na rzecz wykonawcy Tom-Marg ZPCH sp. z 0.0. w Krakowie kwote
11.489 zt 30 gr (stownie: jedenastu tysiecy czterystu osiemdziesieciu dziewieciu

ztotych trzydziestu groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z



tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i stawiennictwa na

posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cocciiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 933/21
Uzasadnienie

Swietokrzyskie Centrum Psychiatrii w Morawicy Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej z siedzibg w Morawicy, zwane dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zaméwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie ustug pralniczych”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamodwien Publicznych
30 grudnia 2020 r., poz. 773606-N-2020.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu wykonawca Tom-
Marg ZPCH sp. z 0.0. w Krakowie, zwany dalej ,odwotujgcym”, wniost 23 marca 2021 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujagcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp
poprzez dokonanie wykluczenia odwotujgcego z udziatu w postepowaniu wbrew tresci tego
przepisu oraz bez zadnej podstawy faktycznej.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia skarzonej czynnosci.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze jako podstawe prawng
wykluczenia odwotujgcego z postepowania zamawiajgcy wskazat art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp. Srodkami dowodowymi, ktérymi zamawiajgcy wykazat przestanki cytowanego przepisu,
sq:

- doniesienie firmy Pralmag Serwis A. C. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe,
- kolejna rezygnacji Pralni Wod-Chem M. spétka jawna z udziatu w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego doniesienie kogokolwiek, tym bardziej uczestnika
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jest gra konkurencyjng, majgca
zazwyczaj swoj finat w nastepczych postepowaniach sgdowych o zniestawienie, fatszywe
doniesienie o niezaistniatym przestepstwie badz naruszenie przepisbw 0 nieuczciwej
konkurencji. Pismo takie jest dowodem na to, iz ztozono doniesienie. Nic ponadto. Zdaniem
odwotujgcego nie jest dowodem potwierdzajgcym dyspozycje art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp. Zdaniem odwotujgcego rezygnacja kogokolwiek z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie ma z nim nic wspoélnego. To zawsze byfa i jest samodzielna
decyzja podmiotu biorgcego udziat w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy nie moze postugiwaC sie w tej materii
przypuszczeniami, podejrzeniami albo niedowierzaniem. Stosujac te podstawe do
wykluczenia podmiotu z postepowania musi mie¢ pewnos¢ wspartg dowodami. Zamawiajgcy
nie przeprowadzit Zadnego postepowania wyjasniajgcego. W kazdym razie odwotujgcy nic o

tym nie wie, a wiedzie¢ powinien. Zdaniem odwotujgcego ciezar dowodu lezy po stronie
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Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, ze nie przedstawiono mu zadnych innych faktéw poza
wymienionymi w cytowanym pismie zamawiajgcego. Odwotujgcy przypuszczat, ze takowe
nie istniejg, bowiem zamawiajgcy musiatby je przedstawiC w uzasadnieniu czynnosSci

wykluczenia z postepowania, czego nie uczynit.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca A. C., prowadzgcy w Katowicach dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg A. C., Pralmag-Serwis Przedsiebiorstwo Wielobranzowe. Wniést o oddalenie
odwotania. W ftrakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajagc calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), modyfikacje SIWZ, odpowiedzi
na pytania dotyczace tresci SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferte odwotujacego,
wezwanie zamawiajgcego z 16 stycznia 2021 r. skierowane do wykonawcy Pralnia
Wod-Chem M. sp. j. w Czestochowie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy kapitalowej, oferte
wykonawcy Pralnia Wod-Chem M. sp. j. w Czestochowie, zawiadomienie o
wykluczeniu z udzialu w postepowaniu wykonawcy Pralnia Wod-Chem M. sp. j. w
Czestochowie z 1 lutego 2021 r., pismo wykonawcy Pralmag Serwis A. C. o odrzucenie
oferty odwolujacego wraz z zatgcznikami, zawiadomienie o wykluczeniu odwotujacego
z udziatu w postepowaniu z 19 marca 2021 r., zatagczniki do pism procesowych stron,
jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez
strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego zastosowanie miaty przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020), do postepowarn o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie

uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoniczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
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sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego zostato
wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co

zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych Srodkoéw dowodowych.

Do postepowania odwotawczego zastosowanie miaty przepisy ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej
wustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020), do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Niniejsze
postepowanie odwotawcze zostato wszczete w dacie 23 marca 2021 r., a wiec po dniu 31
grudnia 2020 r.

Ustalono, ze przedmiotem zamdwienia jest Swiadczenie ustug pralniczych.

Ustalono, ze w pkt V ppkt 3 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy, ktorzy ztozyli
oferty zobowigzani bedg do ztozenia w terminie 3 dni od dnia zamieszczenia przez
zamawiajgcego na stronie internetowej informacji z otwarcia ofert oswiadczenia o
przynaleznoéci lub braku przynaleznoéci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art.
24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

Ustalono, ze do uptywu terminu sktadania ofert swojg oferte ztozyli:
1) wykonawca Pralnia Wod-Chem M. sp. j. w Czestochowie z ceng brutto 424.350,00 z,
2) odwotujgcy, tj. Tom-Marg ZPCh sp. z 0.0. w Krakowie z ceng brutto 452.025,00 zt,
3) Przystepujacy tj. Pralmag Serwis A. C. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe, Katowice z
cena brutto 477.855,00 zt.
Ustalono takze, z zamawiajgcy zamiescit na swej stronie druk oswiadczenia o

przynalezno$ci lub braku przynaleznos$ci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art.
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24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp oraz przypomniat wykonawcom, ze oswiadczenie to nalezy
przekaza¢ zamawiajgcemu zgodnie z art. 24 ust. 11, tj. w terminie 3 dni od dnia
zamieszczenia przez zamawiajgcego na stronie internetowej informacji z otwarcia ofert.

Informacje te zamieszczono 20.01.2021 r. na stronie internetowe;.

Ustalono, ze w ww. terminie wykonawca Pralnia Wod-Chem M. sp. j. w Czestochowie

nie ztozyt ww. o$wiadczenia.

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy pismem z dnia 26 stycznia 2021 r., dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat wykonawce Pralnia Wod-Chem M. sp. j. w
Czestochowie do ztoZzenia oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej, tj. do tej samej grupy kapitatowej co inni wykonawcy, ktérzy ziozyli oferty w
postepowaniu.

Ustalono, ze w ww. terminie wykonawca Pralnia Wod-Chem M. sp. j. w Czestochowie
nie ztozyt ww. oswiadczenia.

Ustalono ponadto, ze pismem z dnia 1 lutego 2021 r. zamawiajacy, dziatajgc na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wykluczyt z udziatu w postepowaniu wykonawce
Pralnia Wod-Chem M. sp. j. w Czestochowie. W uzasadnieniu wykluczenia zamawiajacy
wskazat, ze powodem wykluczenia jest nieztozenie w wyznaczonym terminie oswiadczenia o
przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, tj. do tej samej grupy
kapitatowej co inni wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu.

Ustalono ponadto, ze do zamawiajgcego wptyneto pismo przystepujgcego z dnia 1
lutego 2021 r. W pismie tym przystepujacy wnidst o odrzucenie oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Przystepujgcy argumentowat, ze w 2020 r. odbyto
sie postepowanie o udzielenie zamdowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na ustugi prania przez Zespot Opieki Zdrowotnej w Kfobucku. W przedmiotowym przetargu
oferty ztozyly trzy firmy, ti. moja firma oraz WROTOM sp. z o.0. z Krakowa i Pralnia ,WOD-
CHEM” M. sp. j. z Czestochowy. Wrotom sp. z 0.0. ztozyta najkorzystniejszg oferte, a drugg
ofertg byta oferta Pralni WOD-CHEM” M. sp. j. z Czgstochowy. Firma WROTOM sp. z o.o.
wycofata swojg oferte, tak wiec Zamawiajgcy wybrat oferte Pralnia ,WOD-CHEM” M. sp. j. z
Czestochowy do realizacji zadania.

Przystepujgcy argumentowat takze, ze w 2020 r. odbyto sie postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi prania i dzierzawy bielizny szpitalnej,
przeprowadzonego przez Specjalistyczny Szpital im. Ks. Biskupa Jozefa Nathana w
Branicach. W postepowaniu tym zostaty ztozone 3 oferty, tj. mojej firmy oraz WROTOM sp.
Z 0.0. Z Krakowa i Pralnia ,WOD-CHEM” M. sp. j. z Czestochowy. Firma Wrotom sp. z o.o0.
ztozyta najkorzystniejszg oferte, jednakze oferta ta zostata wycofana i zamawiajgcy wybrat
oferte Pralni ,WOD-CHEM” M. sp. j.



Jak wynika z KRSu firmy Wrotom sp. z 0.0. wspolnikiem tej spotki jest firma TOM-
MARG ZPCH sp. z o.0., bedgca jedynym wspolnikiem. W zwigzku z tym spotka Wrotom sp. z
0.0. oraz TOM-MARG ZPCH sp. z 0.0. sg ze sobg powigzane, gdyz Wrotom sp. z o.0. jest
spotkg-corkg TOM-MARG ZPCH sp. z o.0.

Majgc powyzsze na uwadze, zachodzi podejrzenie zmowy przetargowej w niniejszym
przetargu, gdyz mozna przyjgc, iz w zamian za to, iz firma rotom sp. z 0.0. wycofafa sie z
przetargu organizowanego przez ZOZ w Ktobucku, czego beneficjentem stata sie Pralnia
WOD-CHEM M. sp. j. , to w zamian Pralnia WOD-CHEM M. sp. j. wykluczyta sie z
organizowanego przez Parnstwa postepowania. Podobny przypadek dotyczy réwniez relacji
miedzy postepowaniem przetargowym w Branicach, a postepowaniem w Paristwa jednostce.

Przystepujgcy zatgczyt do swego pisma:

a) zestawienie poréwnania i oceny ofert z 18 maja 2020 r. sporzgdzone przez dyrektora
Z0Z w Ktobucku,

b) protokdt z otwarcia ofert z dnia 3 lutego 2020 r. przez Specjalistyczny Szpital im. Ks.
Biskupa Jbézefa Nathana w Branicach oraz informacje o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Ustalono ponadto, ze pismem z dnia 19 marca 2021 r. zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp wykluczyt odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu. W uzasadnieniu faktycznym czynno$ci zamawiajacy wskazat, ze przepis art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp odnosi sie do porozumieri majgcych na celu zaktdécenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, tj. zaréwno
takich ktore zostaly zawarte w postepowaniu, w ktérym jest sktadana jak rowniez tych, ktore
zostaty zawarte w innym postepowaniu (prowadzonym przez tego samego lub innego
zamawiajgcego). Pismem z dnia 01.02.2021 r. firma Pralmag Serwis A. C. zawiadomita nas
0 podejrzeniu stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje poprzez naruszenie art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw przez firmy Pralnia WOD-CHEM
M. spdtka jawna Czestochowa i TOM-MARG ZPCH sp. z o.0., Krakéw przekazujgc
jednoczes$nie tres¢ pisma do wiadomosci prokuraturze, prezesowi UZP | UOKIK.
Zamawiajgcy poprzez art. 7 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zobligowany jest do
przeprowadzenia postepowania 0 udzielenie zamowienia w sSposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji.

W zwigzku z zaistniatg sytuacjg oraz rezygnacjg kolejny raz Pralni WOD-CHEM M.
spotka jawna, Czestochowa, ktéry sktada najkorzystniejszg oferte z udziatu w postepowaniu
na rzecz Panstwa firmy Zamawiajgcy ztozyt do UOKIK zawiadomienie o podejrzeniu

stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje.



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zasadny okazat sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

Jak stusznie wskazat odwotujgcy w odwotaniu, zamawiajgcy uzasadniajgc czynnosc
wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp wskazat
wytgcznie na:

- wplyniecie do niego doniesienia firmy Pralmag Serwis A. C. Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe,
- kolejng rezygnacje wykonawcy Pralnia Wod-Chem M. spotka jawna z udziatu w

postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci nalezato odnies$¢ sie do przestanki kolejnej rezygnacji Pralni
Wod-Chem sp. j. z udzialu w postepowaniu. W tym zakresie Izba stwierdzita, ze
zamawiajgcy w uzasadnieniu skarzonej czynnosci wykluczenia odwotujgcego nie wykazat
ani nawet nie twierdzit, aby dziatania Pralni Wod-Chem sp .j. podejmowane byly w jakims$

porozumieniu z odwotujgcym.

Jesli chodzi o sytuacje w analizowanym postepowaniu o udzielenie zamédwienia
publicznego, stwierdzono, ze istotnie wykonawca Pralnia Wod-Chem M. spétka jawna nie
Ztozyta oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, ktore byto wymagane przez
zamawiajgcego w pkt V ppkt 3 SIWZ. Biorgc pod uwage oswiadczenia odwotujgcego i
przystepujgcego, ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu, ze nie pozostajg z ww. wykonawcg w
tej samej kapitatowej, brak byto obiektywnych podstaw aby wykonawca Pralnia Wod-Chem

M. spétka jawna nie mogt ztozy¢ takiego oswiadczenia.

Skutkiem zaniechania zlozenia przez Pralnie Wod-Chem M. spétka jawna
wymaganego oswiadczenia przez byto wykluczenie przez zamawiajgcego ww. wykonawcy z
udziatlu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W efekcie
zamawiajgcy zmuszony byt do wybrania jako najkorzystniejszej kolejnej oferty z rankingu, tj.
oferty odwotujgcego. Na uwage zastugiwat jednak fakt, ze konkretne powody nieztozenia
o$wiadczenia ani ich ewentualny zwigzek z odwotujgcym nie zostaty przez zamawiajgcego

wykazane ani nawet opisane w uzasadnieniu wykluczenia.

W dalszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do przebiegu poprzedniego postepowania
na ustugi pralnicze prowadzonego przez zamawiajgcego w ub.r. tj. EZP-252-7/2020. Nie byto
sporne miedzy stronami, ze w omawianym postepowaniu oferta Pralni Wod-Chem sp. j.

zostata odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z powodu nieztozenia wyjasnien



co do ceny ofertowej. Poniewaz kolejng oferte w tamtym postepowaniu ztozyt odwotujgcy, to

w efekcie ten wykonawca uzyskat przedmiotowe zamdwienie publiczne.

Odwotujacy ztozyt dodatkowo przy piSmie z 21 maja 2021 r. dowdd w postaci emaila
z 18 marca 2020 r. skierowanego przez Pralnie Wod-Chem M. spotka jawna do
zamawiajgcego w omawianym postepowaniu EZP-252-7/2020. W korespondenciji tej Pralnia
Wod-Chem M. spoétka jawna os$wiadczyta: ,prosze o odrzucenie naszej oferty, poniewaz
dynamicznie zmieniajgca sie Sytuacja zwigzana z zagrozeniem epidemiologicznym
powoduje, ze na ten moment mamy ograniczone mozliwosci produkcji, ktére nie byty do
przewidzenia jeszcze kilka dni temu. Przepraszamy za ktopot i nie chcemy niepotrzebnie
przedtuza¢ postepowania tym bardziej, ze sytuacja jest trudna, a Panstwo muszg miec jak

najszybciej zagwarantowang ciggfo$c ustug.”.

Izba stwierdzita, ze podawane przez Pralnie Wod-Chem M. spdtka jawna powody
wycofania sie z ofertowania w omawianym postepowaniu EZP-252-7/2020 mogty polegac na
prawdzie. Wzieto pod uwage, ze przytaczany mail datowano na 18 marca 2020 r., a wiec
tydzien po ogtoszeniu przez WHO pandemii Covid-19 i wprowadzonego pare dni pozniej
przez Rzad RP lock-downu. Biorgc pod uwage éwczesng dynamiczng, niepewng sytuacje, w
szczegolnosci zwigzang z dostepnoscig pracownikdéw w tak newralgicznej branzy, jakg byty
wtedy ustugi pralnicze dla szpitali, podawane przez wykonawce powody rezygnacji z udziatu

w postepowaniu mogty by¢ rzeczywiste.

Reasumujgc nalezato przyjaé, ze sytuacja, w ktorej Pralnia Wod-Chem M. spoétka
jawna z nieuzasadnionych przyczyn rezygnuje z postepowania prowadzonego przez
zamawiajgcego miata miejsce po raz pierwszy, w obecnie prowadzonym postepowaniu. Byt
to zatem jednostkowy, a nie kolejny przypadek. Jednoczesnie zamawiajgcy nie wykazat, ani
nawet nie uprawdopodobnit w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia, ze ta rezygnacja miata
zrodto w antykonkurencyjnym porozumieniu zawartym przez ww. wykonawce z
odwotujgcym. Zdaniem lzby sama okolicznosé, ze w tym postepowaniu beneficjentem
wycofania sie z przetargu Pralni Wod-Chem M. spétka jawna byt odwotujgcy, samo przez sie
nie musiato jeszcze oznaczac, ze wykonawcy ci zawarli niedozwolone porozumienie. Gdyby
przyja¢ przeciwne zatozenie, to prawie w kazdym przetargu, w ktérym tansza oferta jest
odrzucana z powodu rezygnacji wykonawcy nalezatoby uznac, ze kolejny oferent pozostaje z

nim w zmowie.

Podkreslenia wymagato, ze poza faktem iz odwotujgcy ztozyt kolejng w rankingu
oferte zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia nie powotat sie na zadne inne, dodatkowe

fakty czy nawet poszlaki, $wiadczgce o zmowie. Jak bowiem wskazano wczesniej, sytuacje z



poprzedniego postepowania nalezalo uzna¢é — w braku dowodu przeciwnego - za

usprawiedliwiona.

Drugim powodem wykluczenia odwotujgcego podanym przez zamawiajgcego w
uzasadnieniu skarzonej czynnosci byto to, ze pismem z dnia 01.02.2021 r. firma Pralmag
Serwis A. C. zawiadomita nas o podejrzeniu stosowania praktyk ograniczajgcych
konkurencje poprzez naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow przez firmy Pralnia WOD-CHEM M. spotka jawna Czestochowa i TOM-MARG
ZPCH sp. z o.0.

Jak wynikato z przytoczonego fragmentu uzasadnienia czynnosci wykluczenia,
Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie to poinformowania odwotujgcego, ze wptyneto jakies
pismo przystepujgcego informujgce o podejrzeniu antykonkurencyjnego porozumienia.
Podkreslenia wymagato, ze zamawiajgcy ani jedynym stowem nie wskazat, czy jakiekolwiek
twierdzenia zawarte w tym pismie uznaje za wtasne. Zamawiajgcy ani jednym stowem nie
wskazat takze, ze twierdzenia z tego pisma czyni podstawg wiasnych ustalen w kontekscie
przestanek wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20

ustawy Pzp.

Zdaniem Izby tak sporzgdzone uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia

odwotujgcego, w okolicznosciach danej sprawy, okazato sie niewystarczajace.

Odwotujgcy stusznie podniést w odwotaniu, ze zadne inne fakty poza wymienionymi
w pismie zamawiajgcego o wykluczeniu go z postepowania nie zostaty mu zakomunikowane.
Odwotujgcy stusznie wskazat takze, ze zamawiajacy przed wykluczaniem go z postepowania
nie przeprowadzit zadnego postepowania wyjasniajgcego. Jak wskazano wczesniej,
Zamawiajgcy nawet nie oswiadczyt, czy uznaje za zasadne — i w jakim zakresie - twierdzenia

zawarte w pismie przystepujgcego z 1 lutego 2021 r.

Przypomnienia wymaga, ze przepis art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, Ze
Zamawiajgcy informuje  niezwfocznie  wszystkich wykonawcow o  wykonawcach,

wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Na uwage zastugiwat fakt, ze dopiero w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy
ujawnit, ze praktyki antykonkurencyjne zarzucane odwotujgcemu majg dodatkowo polegac

na:

10



a) wycofywaniu ofert takze przez firme Wrotom sp. z 0.0., czego beneficjentem miat byé
Pralnia Wod-Chem M. sp. |.,

b) odwotujgcy jest wspdlnikiem firmy Wrotom sp. z o.0.,

c) odwotujgcy i Pralnia Wod-Chem M. sp. j. w kilku wskazanych postepowaniach
zawigzywaty konsorcjum, wspdlnie ubiegajgc sie o udzielenie zamowien,

d) odrzucenie oferty odwotujgcego z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ w
postepowaniu prowadzonym przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. NMP w
Czestochowie na Swiadczenie kompleksowej ustugi prania, wraz z dzierzawg i praniem

bielizny poscielowej i operacyjnej.

Przedstawione wyzej stanowisko zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie nalezato
uzna¢ za bezskuteczng prébe rozszerzenia w toku postepowania odwotawczego podstaw
faktycznych wykluczenia ponad przyczyny wskazane w uzasadnieniu skarzonej czynnosci

wykluczenia.

Izba zobowigzana byta poming¢ przy wyrokowaniu dodatkowe powody wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, ktére nie zostaty mu zakomunikowane stosownie do art. 92
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Co do niedopuszczalnosci omawianej praktyki Izba podzielita w catej
rozciggtosci stanowisko wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 15 lipca
2011 r., XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, sygn. akt sygn. akt XXIIl Ga 416/11, iz
J(...) Z punktu widzenia Zamawiajgcego, oznacza to ze nie moze on zmieni¢ ani rozszerzac¢
podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania po wniesieniu przez
tego drugiego odwoftania. W $wietle zwigzania KIO, Sgdu Okregowego i Odwotujgcego
zarzutami podniesionymi w odwofaniu, sprzeczne z naczelng zasadg postepowania
cywilnego, jakg jest zasada rownouprawnienia stron, bytoby dopuszczenie do rozszerzenia
podstawy faktycznej decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego. Wobec zwigzania swoimi
zarzutami, Odwotujgcy nie mogtby bowiem odnie$¢ sie do nowych okoliczno$ci
przedstawionych przez Zamawiajgcego, po wniesieniu odwofania. Z tych wzgledow
postepowanie Zamawiajgcego, polegajgcego na przedstawieniu nowych dowoddéw w
odpowiedzi na odwofanie i skardze, nie mozna traktowacC jedynie jako rozszerzenia
argumentacji zawartej w decyzji o wykluczeniu. Powyzszej wyktadni nie podwaza zasada
ekonomiki procesowej ani zasada dyspozycyjnosci formalnej czyli rozporzgdzania przez
strone czynnoS$ciami procesowymi. Zasady te aczkolwiek wazne, nie mogq miec¢ charakteru
dominujgcego. Z punktu widzenia naczelnych zasad postgepowania cywilnego z pewno$cig
wazniejszg role odgrywa zasada rownouprawnienia stron a dokfadniej zasada rownosci
Srodkéw procesowych. Podsumowujgc, skoro Odwotujgcy — wykonawca byt zwigzany swoimi
zarzutami zawartymi w odwotaniu to rowniez Zamawiajgcy byt zwigzany podstawg faktyczng

decyzji od ktorej to odwotanie wniesiono. Dopuszczenie do rozszerzenia podstawy faktycznej
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decyzji przez Zamawiajgcego uniemozliwitoby jednoczesnie Odwotujgcemu — wykonawcy
przedstawienie zarzutow, co do tych nowych okoliczno$ci. Wobec tego dowody zgftoszone
przez Zamawiajgcego jako dotyczgce okolicznoSci zwigzanych z rozszerzong podstawg

faktyczng decyzji o wykluczeniu, nie mogty zosta¢ uwzglednione (...)".

Na doniostos¢ instytucji uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty i wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia zwrécit uwage Trybunat
Sprawiedliwosci UE w wyroku z 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex (UK) Ltd
przeciwko NHS Business Services Authority. W orzeczeniu tym wskazano, ze fakt, ze
kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta zostaty odrzucone, nie
pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg wystarczajgce, aby
umozliwi¢ kandydatowi lub oferentowi wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze
by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub
oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o udzielenie zamdwienia, moze on
nabrac wyraznego przekonania co do wystgpienia ewentualnego naruszenia obowigzujgcych

przepisoéw, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania.

Dostrzezenia wymagato, ze w reakcji na odpowiedZz na odwotanie i kolejne pismo
procesowe zamawiajgcego z 6 maja 2021 r., to jest z momentem ujawnienia dodatkowych
motywdéw wykluczenia, odwotujgcy w piSmie procesowym z dnia 21 maja 2021 r. i na
rozprawie wdat sie w spor co do tych dodatkowych powoddw wykluczenia. Jednakze takiego
zarzutu prozno byto szukac w tresci odwotania. Za zarzut uznaje sie wskazanie konkretnych
okolicznosci faktycznych, ktére Swiadczg o naruszeniu przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp. Przy czym wskazanie nowych faktow, nawet wyczerpujgcych dyspozycje tego
samego przepisu ustawy Pzp, to nowy zarzut. Przypomnienia wymaga, ze stosownie do art.
555 ustawy NPzp, /zba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w
odwoftaniu. W konsekwencji I1zba nie mogta rozpozna¢ nowego zarzutu sformutowanego
dopiero w trakcie rozprawy. W tym zakresie podzielono stanowisko przedstawione w
piSmiennictwie: Izba rozpoznaje odwofanie w granicach zarzutéw postawionych w odwotaniu.
Nie moze orzeka¢ ponad te zarzuty. Wszystkie zarzuty powinny by¢ skonkretyzowane w
odwofaniu. Nie jest dopuszczalne rozszerzanie zarzutdw odwofania podczas rozprawy, a
Izba w takim przypadku nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w
odwofaniu. Na zarzut skfadajg sie podstawa prawna jak | okolicznosci faktyczne,
uzasadniajgce naruszenie wskazanych w odwofaniu przepisow (por. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, Marzena Jaworska, Dorota GrzeskowiakStojek, Julia Jarnicka,
Agnieszka Matusiak, Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2021, Wydanie 1, za

poSrednictwem Legalis).
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Przyjecie pogladu przeciwnego i orzeczenie o zasadnosci wskazanych dopiero w
trakcie rozprawy rzeczywistych powodach wykluczenia nastgpitoby tez z naruszeniem prawa
wykonawcy do wniesienia odwotania w terminie wynikajgcym z ustawy Pzp, ograniczajgc ten
termin zaledwie do czasu pomiedzy otrzymaniem odpowiedzi na odwotanie, a

wyrokowaniem.

Stosownie do art. 553 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.), o oddaleniu odwofania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwofania. Z kolei orzeczenie Izby
zawarte w pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, /zba uwzglednia odwofanie w
cafosci lub w cze$ci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze mieC istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie stwierdzone naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 20 i art.7 ust. 1 ustawy Pzp mogg mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajgcy z naruszeniem ww. przepisow ustawy Pzp wykluczyt bowiem odwotujgcego z

postepowania, a jego oferta moze zostaé¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W Swietle art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy NPzp, uwzgledniajgc odwotanie, I1zba moze

jezeli umowa nie zostata zawarta:
a) nakazac wykonanie lub powtorzenie czynnos$ci zamawiajgcego albo
b) nakazac uniewaznienie czynnos$ci zamawiajgcego, albo

c) nakazac¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest

niezgodne z przepisami ustawy.
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W  konsekwencji stwierdzonych naruszeh Izba nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z udzialu w postepowaniu, oraz

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 i art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy

NPzp, orzeczono jak w pkt 1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego

wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lorzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba odwofanie okazato sie zasadne w cafosci.
Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosit zatem w cato$ci zamawiajgcy. Na koszty
postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 7.500
zt, wynagrodzenie petnomocnika odwotujgcego w wysokoéci 3.600 zt, oraz koszty
stawiennictwa na posiedzenie Izby w wysokosci 389,30 zt ustalone na podstawie rachunkéw

ztozonych do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .......ccocvviiiiininnnn,
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