WYROK
z dnia 26 sierpnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: 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: Przedsigbiorstwo Ustug Miejskich ,,PUM” sp. z 0.0. z siedzibg w Grudzigdzu

w postepowaniu pn. Odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z terenu Miasta i Gminy t.asin(nr postepowania
IBG.271.1.2021.PN)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto i Gmina Lasin
orzeka:

1.0ddala odwotanie z uwagi na brak wplywu naruszenia przez Zamawiajacego art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na wynik
postepowania prowadzonego przez Zamawiajacego.

2.Kosztami postepowania obcigza Odwolujacego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego
kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien 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 lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

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

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 21 maja 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2021/S_98 pod poz. 256397 .
Warto$¢ 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 0.0. 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 o.0. z siedzibg w Grudzigdzu{dalej: ,PUM" Iub
»Odwolujacy”’} wniost do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotanie od wykluczenia go z postepowania.

Odwotujacy 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 dzigki uzupetnieniu ¢
informacje wymagane przez Zamawiajgcego, ¢) stygmatyzowanie PUM jako nierzetelnego wykonawcy wobec innych
zamawiajgcych z powodu subiektywnych przekonan Zmawiajgcego, co w zasadzie eliminuje PUM z udzialu w innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego.

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

W ramach uzasadnienia powyzszy zarzut zostat sprecyzowany w szczegodlnosci przez powotanie sie na
nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

Okolicznosci faktyczne.

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

Od poczatku realizacji zawartej 14 wrzesnia 2020 r. umowy PUM otrzymywato od Zamawiajgcego ostrzezenia o
nienalezytym jej wykonywaniu, cho¢ jednocze$nie Zamawiajgcy 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, odnoszac sie do ustaw i decyzji, hierarchii postepowania z odpadami oraz rozumienia definicji instalaciji
komunalnej.

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

17 maja 2021 r. PUM whniosto do sgdu powszechnego pozew o stwierdzenie bezskutecznosci tego odstgpienia,
gdyz uwaza te decyzje za niestuszng, krzywdzgcg i obcigzajacg jg w postepowaniach o udzielenie zamoéwiona
publicznego prowadzonych przez innych Zamawiajgcych. PUM zyje z pozyskiwanych zaméwien, wiec jesli nie bedzie
mogta ich pozyskiwa¢ i realizowaé, jego egzystencja bedzie watpliwa, a zatrudniane ponad 160 os6b pozostanie bez
pracy.

Stad PUM sktadajgc 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. wskazalo, ze nie podlega wykluczeniu, chociaz w sprawie toczy sie
postepowanie sgdowe.

Odwolujacy podsumowat, ze pomiedzy stronami niniejszego postepowania przetargowego toczy sie spoér 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 Zamawiajgcy w sposoéb istotny w
stosunku do poprzedniego postepowania zmienit zapisy SWZ,formularza ofertowego oraz wzoru umowy: 1)
przedmiotem zamodwienia jest tylko odbiér i zagospodarowanie odpadéw (poprzednio byto réwniez oczyszczanie
chodnikéw i ulic oraz utrzymanie zieleni); 2) brak aspektow spotecznych (poprzednio oprécz pieciu 0sbéb
niepetnosprawnych dodatkowo sze$ciu pracownikdéw), 3) wprowadzono konieczno$¢ wskazania instalacji i urzadzen do
przetwarzania odpaddw; 4) wykonawca zobowigzany jest do wazenia wszystkich odebranych odpadéw na legalizowanej
wadze oraz dostarczenia wraz z fakturg kwitdw wagowych odpadéw czasowo magazynowanych na terenie wiasnej bazy
(czego we wczesniejszym postepowaniu w ogole nie byto); 5) zastrzezono 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 wrzes$nia 2019 r., zapadlym w przetargu na wdrozenie systemu poboru optat w komunikacji zbiorowej

na Pomorzu w sprawie Okolicznosc¢, ze na formularzu JEDZ przedstawiono informacje, ktore obrazujg w peten sposéb

sytuacje podmiotu trzeciego (tzn. Ze stosowne organy stwierdzity istnienie porozumieri antykonkurencyjnych, jednak
decyzje tych organdw nie sg prawomocne, a podmiot trzeci kwestionuje je w ramach przystugujgcej mu drogi
odwofawczej), nie moze obcigzac wykonawcy - umala Izba. JeZeli decyzje stwierdzajgce istnienie porozumien
antykonkurencyjnych nie sg prawomocne, nie mozna oczekiwa¢ od podmiotu trzeciego, Ze przedstawi petng
dokumentacje potwierdzajgcg, ze doszto do samooczyszczenia. Przeprowadzenie procedury samooczyszczenia moze

by¢ oczekiwane tylko w przypadku prawomocnej decyzji — podkreslita przewodniczaca skladu orzekajacego w

uzasadnieniu wyroku. Powolala si¢ przy tym na orzeczenie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (sprawa C-124/17), zgodnie z

ktérym znaczenie ma dopiero prawomocna decyzja organu stwierdzajacego zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia.

W tych okoliczno$ciach Odwolujgcy wywiddt, co nastepuije.

Po pierwsze, ze zadanie przez Zamawiajgcego od PUM peilnego self-cleaningu jest przedwczesne
i niedopuszczalne. PUM nie moze wykazywaé fgcznego spetienia przestanek z art. 110 ust. 2 pzp w sytuacji, gdy na
tym etapie sprawy sgdowej w zaden sposob nie poczuwa sie do stosowania procedury self-cleaningu, co mogtoby by¢
wrecz odczytane jako przyznanie okolicznosci nienalezytego wykonania zaméwienia i stanowito swoistg akceptacje
bezprawnego zachowania Zamawiajgcego.

Takie samooczyszczenie jest mozliwe dopiero po ewentualnym niekorzystnym rozstrzygnieciu sprawy przez Sad
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, $wiadczy chronologia

zdarzen, w szczegoélnosci rozwigzanie umowy z jego inicjatywy oraz wprowadzone zmiany do dokumentacji aktualnie

prowadzonego postepowania.

W odpowiedzi na odwotanie z 16 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie, w szczegdlnosci
nastepujgco odnoszgc sie do zawartych w nim zarzutéw.

Okolicznosci faktyczne.

W poprzednim postepowaniu przetargowym PUM nie miat Zadnych pytan i uwag do zapisow projektu umowy.

PUM $wiadczyto dla Miasta i Gminy tasin ustugi na podstawie umowy nr IBG.271.10.2020.PN z 14 wrze$nia 202(
r. pn. Utrzymanie czystosci i porzgdku w MieScie i Gminie tasinw okresie od 1 wzesnia 2020 roku do 31 grudnia 2023
roku”.

Od zawarcia tej umowy w kazdym miesigcu Swiadczenia ustugi byly nieprawidtowosci, o ktérych Zamawiajacy
informowat Odwolujgcego. Zamawiajgcy po kazdym miesigcu dokonywat weryfikacji $wiadczenia ustugi oraz ztozonych
dokumentow i faktur, c o skutkowato potrgceniem z wynagrodzenia Odwolujgcego z tytutu niezgodnego z umowa np.
zagospodarowania odpaddw, braku dostepnosci do GPS, rozbieznosci lokalizacji pojazdéow z kartami KPOK itp. (w
zatgczeniu kopie pism z zastrzezeniami co do Swiadczonych ustug oraz z comiesiecznymi rozliczeniami wykonania
umowy kierowanych do PUM)

Odbyty sie rowniez dwa spotkania Zamawiajagcego z PUM dotyczgce realizacji umowy, ktore konczyty sie
fiaskiem, gdyz Wykonawca nadal nie respektowat zapiséw umownych.

31 marca 2021 r. Zamawiajgcy odstgpit od tej umowy z powodoéw opisanych w zatgczonym w kopii pismie z tej
daty.

Na poczatku marca 2021 r. PUM zitozyt pozew do sadu 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 prawidlowego Swiadczenia ustugi i rozliczania jej Zamawiajgcy okreslit w SWZ, ze wykluczy

wykonawce, wobec ktérego zachodzg przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy pzp, tj. wykonawce, ktory:

1)w sposo6b 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
zamoOwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych dowodéw (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
diugotrwale nienalezycie wykonywat, istotne zobowigzanie wynikajagce z wczeSniejszej umowy w sprawie
zamowienia 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 pzp).

PUM w JEDZ wskazato, ze Zamawiajgcy odstapit od wczesniejszej umowy, a takze na przedsiewziete Srodki w
celu wykazania rzetelnosci (tzw. samooczyszczenie) [str. 14], informujac o zlozeniu pozwu do sadu o stwierdzenie, ze
rozwigzanie umowy nastapito bez waznej podstawy faktycznej i prawnej, oraz o odszkodowanie z tego tytutu.

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy uznal, ze zlozenie 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 odstapienia od umowy byly Zamawiajgcemu bardzo dobrze znane, zbedne bylo
wzywanie PUM do dodatkowych wyjasnien odno$nie samooczyszczenia.



Wedtug Zamawiajgcego nietyczne jest obarczanie go wing za konsekwencje nieuzyskania przez PUM przysziych
zamoOwien. Za$ niezastosowanie przez Zamawiajgcego fakultatywnych przestanek wykluczenia w aktualnie
prowadzonym postepowaniu bytoby naruszeniem przepiséw ustawy pzp.

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

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.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, 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 poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, Ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jednocze$nie moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisdw ustawy pzp.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:




W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze pomimo naruszenia
rzepisodw objetych zarzutami, odwotanie podlega oddaleniu.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowego pzp — orzekia, jak w pkt 1.
sentenciji.

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 Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwolujgcego kosztami tego postepowania, na kiére ztozyt sie
uiszczony przez niego wpis.



