Sygn. akt: KIO 912/18
WYROK

z dnia 22 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2018 r. przez wykonawce T.S.,
prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg TESTA, T.S. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez miasto st. Warszawa, w imieniu ktérego dziata
Zarzad Zieleni m st. Warszawy z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy PIREM sp. z 0.0. w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce T.S., prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg TESTA, T.S. w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pigtnastu tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce T.S., prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
TESTA, T.S. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy: .....ccccovvineennene

Sygn. akt: KIO 912/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - miasto st. Warszawa, w imieniu ktérego dziata Zarzad Zieleni m st.

Warszawy z siedzibg w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,catoroczna pielegnacja zieleni niskiej, utrzymanie
czystosci oraz konserwacja architektury na terenach zieleni potozonych wzdtuz drég



krajowych, wojewddzkich i powiatowych na terenie m.st. Warszawy w latach 2018-2019”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej 14 marca 2018 r., nr 2018/S 051-113266.
25 kwietnia 2018 r. zamawiajacy przestat wykonawcy T.S., prowadzgcej dziatalnos¢

gospodarczg pod nazwg TESTA, T.S. w Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”,
zawiadomienie o wyborze, w zakresie czesci VI zamoéwienia, jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawce PIREM sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec:

1) zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcego,

2) czynno$ci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej,

odwotujgcy wniost 7 maja 2018 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) -art. 24 ust.1 pkt. 17, wzglednie art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp, w zw. z art. 24 ust.5 pkt. 4i 2
oraz w zw. z art. 24 ust. 6 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia przystepujacego z uwagi na podanie nieprawdziwych informacji majacych
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu w
odniesieniu do braku zaistnienia wobec przystepujgcego podstaw wykluczenia
wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt. 4 i 2 Pzp i przewidzianych przez zamawiajgcego w
rozdz. V pkt. 1.2 SIWZ, pomimo, ze przystepujgcy umysinie/na skutek razgcego
niedbalstwa/wzglednie niedbalstwa/lekkomysino$ci wprowadzit zamawiajgcego w biad,
zawierajgc w JEDZ i nastepnie sktadanych wyjasnieniach informacje o braku zaistnienia
wobec niego podstaw do wykluczenia okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt. 4i 2 Pzp, co
miato plyw na decyzje zamawiajgcego podjete w postepowaniu i skutkowato wyborem
oferty przystepujgcego z naruszeniem prawa, co stoi w sprzecznosci z zasadg rownego
traktowania i uczciwej konkurencji wykonawcow,

2) art. 7ust. 1i3wzw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, pomimo, iz wykonawca ten powinien podlegac
wykluczeniu z postepowania.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty przystepujacego,
2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3) wykluczenia przystepujacego;
4) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu odwotania, odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy powinien wykluczy¢

odwolujacego z uwagi na ztozenie przez niego w JEDZ (czes¢ lll sekcja C - odpowiedzi na
pytania dotyczgce zaistnienia powaznego wykroczenia zawodowego i znajdowania sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowag) wprowadzajgcych w btad i
nieprawdziwych informaciji o fakcie braku zaistnienia w stosunku do tego wykonawcy
przestanek wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt. 2 i 4 ustawy Pzp, ktdére miaty zastosowanie w
postepowaniu. Z wyjasnien z 21 kwietnia 2018 r. ztozonych zamawiajgcemu w odpowiedzi
na wezwanie do wyjasnien z dnia 19 kwietnia 2018 r. wynika bowiem, ze przystepujgcy w
czesci lll sekcja C JEDZ w ww. odpowiedziach w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa/wzglednie lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad zamawiajgcego co do tego, ze nie podlega wykluczeniu oraz moggce
miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia- tj. decyzje o nie wykluczeniu przystepujgcego z postepowania i
wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej (art. 24 ust.1 pkt. 161 17 Pzp).

Odwotujgcy argumentowat, ze w czesci lll sekcja C JEDZ w rubryce z pytaniem: ,Czy
Wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym zostata rozwigzana przed



czasem?” przystepujacy zaznaczyt odpowiedz: NIE, podczas gdy z dokumentéw bedacych w
posiadaniu zamawiajgcego na etapie oceny ofert, z wyjasnien ztozonych w toku
postepowania przez przystepujacego wynika, ze w dniu 04.07.2017 r. doszto do odstgpienia
od umowy przez zamawiajgcego Zarzad Dzielnicy Ochota, dalej ,ZDO”, (a wiec w okresie
trzech lat przed wszczeciem postepowania) z przyczyn lezgcych po stronie przystepujacego
(nienalezyta realizacja umowy, catkowite zaprzestanie jej wykonywania w istotnym stopniu,
pomimo wezwan zamawiajgcego ZDO do przystgpienia do dalszej realizacji umowy), a
nastepnie zostaly potrgcone oSwiadczeniem z dnia 3.08.2017 r. kary umowne zwigzane z
odstgpieniem od umowy z tych wtasnie przyczyn. Zdaniem odwotujgcego, przystepujacy
podat zatem w JEDZ nieprawdziwg informacije.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w jego ocenie przystepujacy ztozyt w JEDZ nieprawdziwe
oswiadczenie co do braku zaistnienia wobec niego okoliczno$ci objetych podstawg
wykluczenia wskazang w art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp, ktéra znalazta zastosowanie w tym
postepowaniu. Odwotujgcy wywiodt, ze okreslenie w ww. przepisie: ,z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy” nie odnosi sie do wprost do winy, ktérg nalezatoby udowadniac, ale
obejmuje wszystkie przyczyny lezgce po stronie wykonawcy, co znacznie rozszerza
odpowiedzialnos¢ wykonawcy i tym samym podstawy wykluczenia. Wywodzit, ze w
okolicznosciach faktycznych sprawy w sposéb klarowny ustali¢ mozna fakty i okolicznosci
lezace u podstaw podjecia przez zamawiajgcego ZDO decyzji o odstapieniu od umowy i ze
dokumentacja wskazuje, iz okolicznoéci te sg zawinione przez przystepujgcego, co sam
przyznaje w wyjasnieniach w toku postepowania, wskazujgc, ze nienalezycie realizowat
umowe, bo byta dla niego nieoptacalna, i ze w zwigzku z tym, Ze spodziewat sie wiekszego
zarobku, w ogdle postanowit dalej jej nie realizowac i ztozyt oSwiadczenie o uchyleniu sie od
jej skutkdw na skutek btedu.

Wedtug odwotujgcego przystepujgcy umysinie ztozyt nieprawdziwe o$wiadczenia. Z
przyczyn bowiem lezgcych po stronie przystepujacego wskazanych w powyzszych
oswiadczeniach- tj. razgcego niewywigzywania sie wykonawcy z postanowien umowy,
nieustannego opdznienia w terminach wykonywania prac oraz nieprzystgpieniem do
wykonywania prac w dniach 29-30 czerwca, Zarzad Dzielnicy Ochota na podstawie §10 ust.1
umowy musiat odstgpi¢ od umowy z przystepujgcym. Wskutek tych dziatan przystepujacego
umowa nie tylko byla wykonywana nienalezycie w istotnym stopniu w sposob uporczywy, a
ponadto zostata finalnie niewykonana w istotnym i znaczgcym stopniu. Zarzad Dzielnicy
Ochota w dniu 4.07.2017 r. musiat odstgpi¢ od umowy z dnia 1.03.2017 r. z przystepujgcym -
umowy, ktéra miata by¢ wykonywana do dnia 31.12.2017 r., a co za tym idzie zamowienie
nie zostato zatem wykonane nawet w 50% zakresu, tj. w stopniu znaczgcym. Przestanka
istotnosci zostata zatem réwniez spetniona. Mozna zatem moéwi¢, ze w zwigzku, z
niewykonaniem przez przystepujgcego ponad 50 % umowy (zakres od 28.06.2017 r. -
31.12.2017 r.) oraz uporczywym razgcym nienalezytym wykonywaniem pozostatej czesci (od
1.03.2017- 28.06.2017 r.) nalezy uznac¢ za spetniong przestanke istotnosci.

Odwotujgcy wywiddt ponadto, ze zostaly tez naliczone kary umowne za odstgpienie od
umowy przez zamawiajgcego ZDO z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy w wysokoSci
20 % wynagrodzenia umownego. Jak zas wskazuje sige w doktrynie, pomimo, ze art. 24 ust.5
pkt 4 ustawy Pzp moéwi o odszkodowaniu, to w rozumieniu dyrektywy klasycznej (art. 57 ust.
4 lit. g) nalezy uzna¢, ze odnosi sie réwniez do innych poréwnywalnych sankcji, co pozwala
zaliczy¢ do nich réwniez kary umowne. O ile wiec w przepisie tym jest mowa o zasgdzeniu
odszkodowania, co analogicznie oznaczatoby wobec powyzszego, ze kary umowne réwniez
musiatyby by¢ zasadzone, o tyle wskazac nalezy na literalng treS¢ przepisu art. 24 ust. 5 pkt
4 Pzp. Ot6z w ostatniej czesci tego przepisu o tresci: ,,co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania”. Uzycie przez ustawodawce fgcznika ,lub” oznacza,
ze aby wypelnity sie znamiona przepisu nie musi doj$¢ do spetnienia dwoch przestanek
tacznie. Wystarczy zatem, Ze nienalezyte wykonywanie lub niewykonanie umowy w istotnej
czesci przez przystepujacego doprowadzito do przedterminowego rozwigzania umowy przez
zamawiajgcego. Obecnie bowiem toczy sie spér sgdowy miedzy przystepujgcym a
zamawiajgcym Zarzad Dzielnicy Ochota, co do tego czy kary umowne zostaty naliczone i
potrgcone zasadnie, a wiec dopdki nie zapadnie wyrok nie mozna obecnie okresli¢ czy kary
umowne zostatly zasgdzone czy nie. Jednakze wobec przedwczesnego odstgpienia od
umowy przez zamawiajgcego ZDO z przyczyn lezgcych po stronie przystepujgcego, tj.
wobec speienia sie jednej z przestanek alternatywnych przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp,
kwestia kar umownych nie ma znaczenia w niniejszym przypadku. Wystarczy, ze doszto do
rozwigzania umowy przed czasem.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w przedmiotowej sprawie, bedgcej przedmiotem
odwolania, ziscita sie rowniez przestanka co do mozliwego terminu dokonania wykluczenia z
art. 24 ust. 7 pkt 3 Pzp, tj. ze moze nastgpi¢ tylko w okresie 3 lat od dnia zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Umowa zostata wypowiedziana 4.07.2017 r., w
zwigzku z czym obechie w maju 2018 r. zamawiajacy moze wykluczy¢ przystepujgcego nie
przekraczajac jednoczes$nie tego ustawowego terminu.



Odwotujgcy argumentowat, ze nawet, gdyby |zba nie uznata, czemu odwotujacy
zaprzecza, ze ww. wprowadzenie w btad nie miato charakteru umysinego, to nie ulega
watpliwosci, ze nastagpito na skutek niedbalstwa, wzglednie lekkomysInosci rozumianych jako
niedochowanie nalezytej starannosci przez profesjonaliste). Zaznaczenie przez
przystepujacego we wskazanych na wstepie rubrykach odpowiedzi przeczgcej ,nie”, moze
by¢ bowiem jednocze$nie uznane za celowe zatajenie tych informacji, zwtaszcza, ze dopiero
w wyjasnieniach z dnia 21 kwietnia 2018 r. przystepujacy przyznat sie, ze miata miejsce
sytuacja, w ktérej zamawiajgcy rozwigzat z nim umowe przed czasem i ze dopuécit sie
zachowan wyczerpujgcych znamiona powaznego wykroczenia zawodowego. Nastgpito to
dopiero, gdy zamawiajgcy po zasiegnieciu informacji od podmiotu trzeciego o tych
okolicznosciach, wezwat w tym zakresie przystepujgcego do wyjasnien. Zdaniem
odwotujacego przy powzigciu przez zamawiajgcego takiej informacji zamawiajgcy nie
powinien byt juz wzywac przystepujacego do wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 3, a
bezposrednio zastosowaé podstawe wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 (wzglednie 17) Pzp.
Tym niemniej udzielone w tym trybie wyjasnienia potwierdzajg jedynie fakt umysinego
przedtozenia zamawiajgcemu w JEDZ nieprawdziwych informaciji. Jesli bowiem
przystepujacy bytby uczciwy, to w JEDZ w rubryce dotyczacej podstaw wykluczenia
wpisatby, ze owszem zachodzg, ale staratby sie wykazac, ze podjat stosowne kroki w celu
samooczyszczenia.

Odwotujgcy argumentowat, ze powotywanie sie przystepujgcego na oswiadczenie z dnia
28.06.2017 r. o uchyleniu sie od skutkow prawnych o$wiadczenia woli o zawarciu umowy nr

UD.V.WOS-B-032-8-2017 z dnia 1.03.2017 r. z powodu btedu jest catkowicie niezasadne.
Twierdzenie, jakoby o$wiadczenie to powodowato skutek ex-tunc i prowadzito do tego, ze
stosunek zobowigzaniowy miedzy przystepujgcym a zamawiajgcym ZDO nie istniat od
poczatku, a tym samym, Ze nie mogto doj$¢ do rozwigzania umowy przez zamawiajgcego
ZDO0, bo ,tej umowy nigdy nie byto", jest dalece chybione i stanowi przejaw catkowicie
nieuzasadnionej jednostronnej interpretacii przystepujacego. Nalezy bowiem zaznaczyg¢, iz
umowy zawarte w zamowieniach publicznych sg objete szczeg6lng ochrong, jako ze ich
zawieranie prowadzi do wydatkowania srodkéw publicznych. Tym samym, przypadki
wzruszalnosci takiej umowy sg ograniczone, a uprawnienia do jej wzruszania posiada
gtownie Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych. Poza przypadkami wzruszalno$ci umowy
okreslonymi w art. 146 ust.1 i ust. 6 ustawy Pzp moga zachodzi¢ takze przypadki
bezwzglednej niewaznosci umowy wynikajgce z przepisow Kodeksu cywilnego, niemniej
jednak w tym celu wykonawca powinien zachowujgc nalezytg starannosc i kierujgc sie
zasadg uczciwosci zwrécié sie do sagdu o stwierdzenie istnienia stosunku prawnego, zgodnie
z trescig: art. 189 KC.

Odwotujgcy podnosit, ze przystepujacy w o$wiadczeniu z dnia 28.06.2017 r. powotuje sig
na nieznajomos$¢ minimalnego zakresu prac oraz obszaru dzielnicy, ktérego prace miaty
dotyczy¢ w momencie skfadania oSwiadczenia woli o checi zawarcia umowy z
zamawiajgcym ZDO. Twierdzit rowniez, ze zakres zlecanych prac w ramach umowy odbiegat
w sposob istotny od treSci zawartych w ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym, oraz ze
dokonana przez niego wycena ustug na etapie zgtaszania ofert zapewniata wykonawcy
rentowno$¢ kontraktu i gdyby wiedziat, Ze ten zakres sie zmniejszy, to nie ztozytby
oswiadczenia woli o zawarciu umowy. Jak wynika z wyjasnien oraz z zatgcznikéw do nich,
przystepujacy twierdzi, ze wbrew pierwotnym kalkulacjom, ktére przewidywaty, ze udzielone
zamowienie obejmowac bedzie sprzatanie na terenie o powierzchni 20,04 ha oraz koszenie
na obszarze 19,64 ha, w rzeczywistosci obejmuje teren 14,39 ha, a koszenie 13,99 ha. W
zwigzku z tym przystepujgcy uznat, ze umowa przestata by¢ dla niego optacalna, jako ze w
umowie tej jest wynagrodzenie kosztorysowe i jego wynagrodzenie zalezne jest od zakresu
zlecanych czynnosci i tym samym postanowit, ze uchyli sie od o$wiadczenia woli zawarcia
umowy i powota sie na btad.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z tym, aby powyzsza argumentacja uprawniata przystepujgcego
do uchylenia sie od oSwiadczenia woli o checi zawarcia umowy powotujgc sie na instytucje
btedu. Przed ztozeniem wigzgcej oferty przystepujacy miat bowiem dostep do peinej
dokumentacji przetargowej, a rowniez wzoru umowy, w ktérym to w § 3 ust.4 umowy
okreslono, ze: ,Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do zmiany zakresu prac w trakcie

realizacji umowy w ramach zakresu prac wynikajgcego z przetargu, w zaleznosci od
wystepujgcych potrzeb-bez koniecznosci zmiany niniejszej umowy”, zas przystepujacy na
etapie pytan do specyfikacji takiego postanowienia umowy nie kwestionowat, przez co nalezy
uznac, ze byt tego $wiadom i akceptowat takie warunki. Przystepujgcy nie kwestionowat
réwniez zapisdw SIWZ i stanowigcego jej czes¢ wzoru umowy w drodze Srodkéw ochrony
prawej przewidzianych przepisami Pzp. Ponadto, ze wzgledu na charakter wynagrodzenia
jakim jest wynagrodzenie kosztorysowe, zamawiajgcy réwniez w umowie w §4
(wynagrodzenie) w ust. 1 okreslit, ze: ,catkowita warto$¢ robot w okresie trwania umowy nie

moze przekroczy¢ kwoty....” - traktujgc wynagrodzenie umowne jako maksymalny putap



wynagrodzenie, ktéry moze zostac¢ przez wykonawce osiggniety w wyniku wykonywania
czynno$ci sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia rozlicznych kosztorysowo.

Oznacza to, ze szacujgc zamdwienie zamawiajgcy podawat warto$ci maksymaine
zaréwno wartosci robot/prac, jak i obszaru, zastrzegajgc mozliwo$¢ niewykorzystania
peinego zakresu zamoéwienia. Przystepujgcy byt rowniez tego $wiadom i nie kwestionowat
zadnych postanowien SIWZ, czy kosztoryséw w tym zakresie, nie domagat sie wskazania
minimalnego zakresu prac oraz obszaru dzielnicy przed ztozeniem oferty, a mogt to zrobi¢ w
drodze zapytan do specyfikacji i ewentualnie w drodze odwotania przed Krajowg lzbg
Odwotawczg mogt zakwestionowac brak okreslenia minimalnego zakresu prac czy obszaru.
Tym samym, wobec braku tych czynnosci oraz petnej $wiadomosci co do treSci ogtoszenia
oraz SIWZ, przystepujacy ztozyt oferte Swiadomg oraz w pemni wigzacg i powinien byt
wywigzac sie ze swoich zobowigzan na etapie realizacji umowy zamiast powotywac¢ sie na
btedy w ztozonym o$wiadczeniu woli co do checi zawarcia umowy.

Jak wynika za$ wprost z treSci przepisu, na ktéry powotat sie przystepujacy celem
uchylenia sie od czynnosci prawnej zawarcia umowy, art. 84 §1 KC: ,W razie btedu co do
tresci czynnosci prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkéw prawnych oSwiadczenia woli. Jezeli
jednak o$wiadczenie woli bylo ztozone innej osobie, uchylenie sie od jego skutkdéw prawnych
dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy btgd zostat wywotany przez te osobe, chociazby bez jej
winy, albo gdy wiedziata ona o btedzie lub mogta z tatwoscig blad zauwazy¢”. Wobec faktu,
ze przystepujacy sktadat oswiadczenie woli zawarcia umowy zamawiajgcemu Zarzgdowi
Gminy Ochota- czyli ,innej osobie”, a zamawiajgcy okreslit w umowie, ze zakres prac moze
ulec zmianie w trakcie realizacji umowy w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcego, a z umowy
wynikato, ze wynagrodzenie jest okres$lone jako maksymalne a nie jako minimalne (wobec
czego obszar dzielnicy, na ktérym ustuga miata by¢ realizowana byt wskazany réwniez jako
maksymalny a nie minimalny) i ma charakter kosztorysowy, to w zadnym razie nie mozna w
obecnym przypadku méwic o tym, ze zamawiajgcy ZDO wprowadzit przystepujgcego w biad.
Zastrzegt bowiem w umowie mozliwo$¢ zaistnienia sytuacji zmiany zakresu prac, a co za tym
idzie mozliwos¢ zmniejszenia tego zakresu, z czym wigzac sie mogta zmiana wynagrodzenia
(nieosiggniecie wartosci wynagrodzenia maksymalnego), jako ze wynagrodzenie w tym
postepowaniu byto kosztorysowe, a do jego oszacowania zawsze podaje sie wartosci
maksymalne a nie minimalne, o czym wykonawca doskonale wiedziat, wynika to bowiem z
przepisdw prawa powszechnie obowigzujgcych. W zwigzku z powyzszym prébe uchylenia
sie przystepujacego od oswiadczenia woli zawarcia umowy nalezato uzna¢ za catkowicie
niedopuszczalng i nieskuteczna.

Nadto odwotujgcy argumentowat, Ze przystepujacy w Zaden sposob nie wykazat by bigd
po jego stronie wywotany przez zamawiajgcego ZDO celowo, $wiadomie i rozmysinie, a wiec
z winy umysinej. Co wigcej przystepujacy mogt ,btedu” unikna¢, gdyby jako profesjonalny
przedsiebiorca dokonat analizy zakresu zamowienia i postanowien przysztej umowy, czego
jak sie wydaje przystepujgcy po prostu nie uczynit, co wynika z faktu, ze na etapie przed
ztozeniem oferty i podpisaniem umowy przystepujacy mogt zapoznac sie z wymaganiami
ofertowymi i przed przystapieniem do przetargu zorientowaé, czy realizacja przysztej umowy
spetni jego projekcje zyskowe. Podkreslat, ze przystepujacy nie wniost odwotania od tresci
SIWZ w celu weryfikacji prawidtowo$ci dziatan zamawiajgcego, a wiec nie skorzystat z
przystugujgcych mu - w celu ochrony jego interesu - sSrodkéw ochrony prawnej.

Odwotujgcy podniést, ze Zarzad Dzielnicy Ochota uznat oswiadczenie z dnia 28.06.2017
r. o uchyleniu sie od skutkobw czynnosci dokonanej pod wptywem rzekomego btedu za
nieskuteczne. Nie sposdb przyja¢ skuteczno$ci takiego dziatania, dochodzitoby bowiem w
zamowieniach publicznych do niedopuszczalnych naduzy¢ polegajacych na tym, ze
nierzetelni wykonawcy sktadaliby niewigzgce oferty i kazdorazowo uchylali sie od
wykonywania umowy w przypadku stwierdzenia dalszej nieoptacalnosci kontraktu dla nich
poprzez sktadanie oswiadczen o uchyleniu sie od czynnosci zawarcia umowy obarczonej
wada, gdyz skiadali te oSwiadczenia pod wptywem btedu. Takie dziatanie wykonawcéw na
gruncie prawa zamoéwien publicznych jest stanowczo nie do przyjecia.

Odwotujgcy argumentowat, ze rzekomy brak wiedzy co do minimalnego zakresu prac i
obszaru dzielnicy, ktérego prace miaty dotyczy¢ nie Swiadczy o istnieniu po stronie
przystepujacego w chwili zawierania umowy bledu co do jakiej$ okolicznosci zwigzanej z
treScig tej umowy, skoro z umowy wprost wynikato, ze podane wynagrodzenie jest
maksymalne, a nie minimalne, a zakres prac moze sie zmieni¢ w zaleznosci od potrzeb
zamawiajacego ZDO (to znaczy, rowniez zmniejszy¢). Sam wykonawca przyznat, ze
oczekiwana rentownos¢ kontraktu sie zmienita i stat sie on nieoptacalny - odnosi sie to zatem
do jego oczekiwan, a nie do mylnego przekonania co do tresci czynnosci prawnej. Tym
samym za nieskuteczne nalezy uznaé¢ uchylenie sie przystepujgcego poprzez o$wiadczenie
z dnia 28.06.2017 r. od skutkéw prawnych umowy o zamoéwienie publiczne wczesniej
zawartej z Zarzgdem Dzielnicy Ochota, w kiérym powotywat sie na instytucje btedu.

Odwotujgcy podnidst, ze podstawy wykluczenia z art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 Pzp majg



charakter obligatoryjny, a podstawa z art. 24 ust. 5 pkt. 4 i 2 Pzp, pomimo ze jest w ustawie
okreslona jako majgca charakter fakultatywny, to zamawiajgcy w SIWZ wskazujgc w rozdz. V
pkt.1.2. te podstawy, zgodnie z art. 24 ust. 6 Pzp, przewidziat ich zastosowanie w niniejszym
postepowaniu. Catkowicie niezasadne sg wiec twierdzenia przystepujacego jakoby
zamawiajacy ww. podstaw nie przewidziat w SIWZ. Wystarczy zatem, ze podstawa ta zostata
wskazana w SIWZ, azeby zamawiajgcy mogt jg stosowac w niniejszym postepowaniu. Jak
bowiem wynika z rozdz. V pkt.1.2. SIWZ: ,O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie
wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust 1 pkt 12-23 oraz art.
24 ust 5 pkt. 1, 2 oraz 4 ustawy Pzp”. Odwolujgcy wskazat, ze zaniechat wykluczenia z
postepowania przystepujgcego, ktéry podlegat wykluczeniu, pomimo, Ze podstawy tego
wykluczenia zostaty przewidziane w rozdziale V pkt 1.2. SIWZ. Zaniechanie przez
zamawiajacego wykluczenia przystepujgcego w tych okoliczno$ciach stanowi ponadto
przejaw nierébwnego traktowania wykonawcow i przeprowadzenia postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, niezgodnie z zasadami proporcjonalno$ci
i przejrzystosci.

Odwotlujgcy wskazat ponadto, ze zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ wykonawce za
zlozenie nieprawdziwych informacji na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp rowniez z
uwagi na fakt, ze wykonawca oSwiadczyt, ze nie zaszty w stosunku do niego okolicznosci
okreslone w art. 24 ust. 5 pkt. 2 Pzp, zgodnie z ktbrym zamawiajgcy wyklucza wykonawce,
ktéry 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 zaméwienie, co zamawiajacy jest w stanie
wykazac za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. Przestanka ta pomimo, ze
ustawowo fakultatywna, znalazta sie w tresci SIWZ, w rozdziale V pkt 1.2. SIWZ, co
oznacza, ze zamawiajgcy przewidujgc jej zastosowanie byt zobowigzany do zbadania
podstaw jej wystapienia i odpowiednio zastosowania jej. Przystepujacy w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegoélnosci, w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
Srodkéw dowodowych. Wobec niespetnienia sie oczekiwan przystepujgcego co do zakresu
zlecanych prac w toku realizacji umowy z zamawiajgcy ZDO, a co za tym idzie mnigjszej niz
oczekiwana wysoko$ci wynagrodzenia, zdecydowat sie on samowolnie, ze zaniecha
realizowania umowy i uchyli sie od oSwiadczenia woli o zawarciu umowy z zamawiajgcym
Zarzadem Dzielnicy Ochota, jako, ze realizacja zamodwienia przestata w jego ocenie by¢ dla
niego rentowna.

Odwolujgcy podnidst, ze przystepujacy finalnie w ogdle zaprzestat jej wykonywania,
co doprowadzito do tego, ze nawet nie w polowie okresu jej wykonywania zamawiajgcy ZDO
zostat pozbawiony w sposo6b nagty podmiotu, ktéry $wiadczyé bedzie na jego rzecz ustugi w
zakresie opieki nad zielenig i sprzatania. Trudno wyobrazi¢ sobie przejaw dalej posunietej
nierzetelnosci i braku uczciwo$ci wykonawcy, niz zachowanie, ktérego dopuscit sie
przystepujacy. Jednoczes$nie dziatanie takie podwaza uczciwos¢ i profesjonalizm tego
wykonawcy, zwlaszcza, ze postepowanie dotyczy analogicznego przedmiotu zamowienia, co
stwarza dla zamawiajgcego ogromne ryzyko wyboru wykonawcy kompletnie nierzetelnego,
czemu zapobiec miato wtasnie wskazanie w ramach postepowania przestanek okreslonych
w art. 24 ust. 5 pkt. 2 i 4 Pzp. Wedtug odwotujgcego przystepujacy dopuscit sie razgcego
naruszenia obowigzkéw zawodowych, nie tylko uporczywie nienalezycie wykonujac umowe,
ale rébwniez odmawiajgc dalszego wykonywania zaméwienia w istotnym zakresie, pomimo, iz
zlozyt wigzaca go oferte i podpisat umowe, kidrg zobowigzany byt wykonywac nalezycie i
wykonywac do konca terminu realizacji zamdwienia- tj. do 31.12.2017 r. Wedtug
odwotujgcego gdyby przyjac¢ stanowisko, ze uporczywe nienalezyte wykonywanie
zamobwienia, a nastepnie celowe uchylenie sie od wykonywania jego dalszej istotnej czesci w
ponad 50 %, nie stanowi wykroczenia powaznego, prowadzitoby to do niedopuszczalnego
przyzwalania wykonawcom uchylania si¢ od realizacji kazdego zaméwienia publicznego,
ktére uznaliby w trakcie realizacji za nieoptacalne i doprowadzitoby do utraty bezpieczenstwa
prawnego przez zamawiajgcych. Wszyscy wykonawcy zaczeliby bowiem uchyla¢ sie od
czynnosci i powotywac na btad w o$wiadczeniu woli co do zawarcia umowy, gdy stwierdziliby
obnizenie rentowno$ci wykonywanego zaméwienia, wbrew ich pierwotnym oczekiwaniom,
pomimo, iz z dokumentaciji przetargowej mogli powzig¢ wczesniej wiedze o warunkach
wykonywania umow i z jakich przyczyn mogg sie one zmieni¢. Préba uchylenia sie
wykonawcy od obowigzkéw, do ktorych zobowigzat sie skladajgc wigzgcg oferte w
postepowaniu, ktorg przygotowat na podstawie SIWZ i opisu przedmiotu zaméwienia,
poprzez jednostronne oSwiadczenie o uchyleniu sie od skutkow oSwiadczenia woli o
zawarciu umowy argumentujgc, ze ta umowa przestata by¢ dla niego optacalna i nastepnie
nieprzystgpienie przez niego do wykonywania prac w kolejnych dniach nalezy jednoznacznie
uznac¢ za razgce naruszenie obowigzkéw zawodowych.

Odwolujgcy podniést, ze w czesci lll C JEDZ postepowania przystepujgcy po raz
kolejny zaznaczyt zas przy pytaniu: ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego?” odpowiedz przeczaca: NIE. Tym samym, wykonawca ten po raz kolejny w



wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
co do tego, Ze nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia wskazane w Rozdz. V
pkt.1.2. SIWZ, a wiec przestanka okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 i 2 Pzp. przystepujacy zatait
bowiem informacje o tym, ze jest w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe poprzez zawinione nienalezyte wykonywanie umowy, ale réwniez - na uchylenie
sie od wykonania zamoéwienia w istotnej czesci-ponad 50 % umowy, co zmusito
zamawiajgcego ZDO do odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie tego
wykonawcy, co w spos6b ewidentny podwaza jego uczciwos¢ i profesjonalng rzetelnosc.

Gdyby przystepujgcy przedstawit prawdziwe informacje w ww. Cz. lll C JEDZ odno$nie
dopuszczenia sie powaznego wykroczenia zawodowego, to nie wprowadzitby
zamawiajgcego w btad i zamawiajgcy nie wykluczytby tego wykonawcy i nie wybrat jego
oferty jako najkorzystniejszej. Udzielenie tej nieprawdziwej informacji w tej czesci i rubryce
JEDZ mialo istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w tym zakresie.

W koncowej czesci odwotania odwotujgcy wskazat, ze kroki prawne, ktére podjat
przystepujacy po odstapieniu od umowy przez zamawiajgcego ZDO miaty na celu
wyrzadzenie dalszej szkody zamawiajgcemu Zarzagdowi Dzielnicy Ochota- tj. przystepujacy
wystgpit do sadu o wydaniem nakazu zaptaty w zakresie potrgconych mu z wynagrodzenia
kar umownych i do tej pory nie zaptacit reszty naleznej kary umownej, do optacenia ktorej
wezwat go zamawiajgcy ZDO w wezwaniu do zaptaty z dnia 3.08.2017 r. Powyzsze nie
pozostawia wiecej watpliwosci co do nierzetelnosci przystepujgcego i zasadnosci jego
wykluczenia.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajagcego
zgtosit przystgpienie wykonawca PIREM sp. z 0.0. w Warszawie. Wniost o oddalenie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego
stanowiska.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacii z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegoblnosci: protokdt postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), modyfikacje tresci SIWZ,
wyjasnienia tresci SIWZ, oferte przystepujacego, protokoty z badania probek urzadzen
oferowanych przez odwotujgcego i przystepujgcego, wezwania zamawiajgcego
skierowane do przystepujgcego do ztozenia wyjasnien co do tre$ci dokumentu JEDZ z
19 kwietnia 2018 r., wyjasnienia przystepujgcego z dnia 21 kwietnia 2018 r.,
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z 24 kwietnia 2018 r., odwotanie
wraz z zatgcznikami, zgtoszenie przystgpienia, odpowiedz na odwotanie wraz z
zatgcznikami, pismo procesowe odwotujgcego wraz z zatgcznikami, jak rowniez biorgc
pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika
postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce PIREM sp. z 0.0. w
Warszawie uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia
przystapienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujgcy wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, {j. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamodwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp. Jak wynikato z protokotu postepowania oferta odwotujgcego w czesci Vi
zamoéwienia zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, za$ oferte przystepujacego wybrano
jako najkorzystniejszg. Odwolujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu wykonania
czynnosci wykluczenia przystepujgcego z udziatu w czesci VI postepowania. Ustalenie, ze
zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp zaniechat czynno$ci wykluczenia
przystepujacego, skutkowac bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania



czynnosci wykluczenia przystepujgcego, czego efektem moze byé uzyskanie zamoéwienia
przez odwotujgcego w czesci VI. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie, gdyz nie potwierdzity sie zarzuty przedstawione w
dowotaniu.

Odwotujgcy podniést w odwotaniu, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16
wzglednie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wywiddt bowiem, ze zamawiajgcy zaniechat
wykluczenia przystepujacego, ktory miat ztozy¢ informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajacego, a dotyczace okolicznosci braku zaistnienia w stosunku do niego podstawy
do wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp (wzglednie art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp).

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacii, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postgpowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej "kryteriami selekcji", lub ktory zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Stosownie za$ do tresci art. 24
ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Zze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce, ktory w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa przedstawit informacije
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Z obydwu przepis6w jednoznacznie wynika, ze obowigzek wykluczenia wykonawcy z
postepowania z powodu wprowadzenia zamawiajgcego w btgd nie dotyczy wszystkich
kategorii informaciji. Art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp stanowi, ze wprowadzenie w btgd ma dotyczy¢
informacji o tym, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria. Z kolei w art. 24 ust.1 pkt 17
ustawy Pzp jest mowa o wprowadzeniu w btad, ktére dotyczyto informacji moggcych miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. A contrario, dyspozycjami
obu przepis6w nie jest objete ztozenie informaciji wprowadzajgcych w btad, ktérym nie mozna
przypisaé takiego statusu.

Wobec powyzszego, nalezato w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy informacje ztozone
przez przystepujgcego co do ktdérych odwotujgcy zarzucat, ze miaty wprowadzié
zamawiajgcego w btgd, mieszczg sie w katalogu okreslonym w ktérym z ww. przepisow.

Jako informacje wprowadzajgca w btgd odwolujacy wskazat oswiadczenie ziozone
przez przystepujgcego w czesci lll Sekcja C JEDZ. Ustalono, ze w tej czeSci dokumentu
JEDZ przystepujgcy w rubryce z pytaniem: ,,Czy Wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w
ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje z zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” zaznaczyt odpowiedz: NIE.

Nie byto sporne miedzy stronami, ze powyzsza odpowiedz, jakiej przystepujacy
udzielit w formularzu JEDZ dotyczy nieistnienia po stronie przystepujacego fakultatywnych
przestanek wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 25 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegdinosci gdy wykonawca w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych
$rodkéw dowodowych. Z kolei art. 25 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze z postepowania o
udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych
po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg
umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o
ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania.

Dostrzezenia wymaga, ze przestanki wykluczenia wykonawcy wynikajgce z art. 24
ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp sg fakultatywnymi przestankami wykluczenia. Na powyzsze



wskazuje uzyty przez ustawodawce zwrot ,moze”. Obowigzek wykluczenia wykonawcy z
powodu zaistnienia fakultatywnych przestanek wykluczenia pojawia sie wytgcznie wtedy, gdy
zamawiajagcy w danym postepowaniu zdecyduje sie na ich wprowadzenie. O tym, w jaki
sposéb taka decyzja ma zosta¢ wyrazona w postepowaniu decyduje przepis art. 24 ust. 6
ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy
na podstawie ust. 5, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu, w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia lub w zaproszeniu do negocjacii.

Izba stwierdzita, ze przedmiotowej sprawie wymaog wynikajacy z art. 24 ust. 6 ustawy
Pzp nie zostat przez zamawiajgcego spetniony, gdyz zamawiajacy nie zastrzegt w
postepowaniu skutecznie fakultatywnych przestanek wykluczenia. Nie bylo sporne pomiedzy
stronami, ze zamawiajgcy w ogtoszeniu 0 zamodwieniu nie wskazat podstaw wykluczenia z
postepowania. W treSci ogloszenia o zamoéwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej dnia 14 marca 2018 r. nr 2018/S 051-113266 pr6zno bylo bowiem szukac
wzmianki o przestankach wykluczenia z postepowania. Zamiar badania fakultatywnych
podstaw wykluczenia zostat wyartykutowany jedynie w rozdziale V pkt 1.2 specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ). Wbrew stanowisku odwotujacego powyzsze nie
czynito zados¢ wymogom natozonym przez ustawodawce w art. 24 ust. 6 Pzp. Odwotujacy
wywiodt, ze dla skutecznego zastrzezenia fakultatywnych podstaw wykluczenia w tym
postepowaniu wystarczajgcym byto ich jedynie powotanie sie na nie w SIWZ. Stanowisko
odwotujgcego okazato sie nieprawidtowe. Podkreslenia wymaga, ze to w ktérych konkretnie
dokumentach postepowania muszg by¢ wymienione fakultatywne przestanki wykluczenia
regulujg przepisy odnoszgce sie do poszczegdlnych trybéw postepowania. W niektdrych
trybach postepowania nie wystepuje bowiem zaproszenie do negocjacji, zas w innych nie ma
mamy do czynienia z ogtoszeniem o zamodwieniu. Wobec powyzszego odpowiedz na
pytanie, czy w danej sprawie wskazano fakultatywne podstawy 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¢ okre$lone zaréwno w
ogtoszeniu o zamoéwieniu, jak i w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie
bowiem z art. 36. ust. 1 pkt 5a Pzp, specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia zawiera co
najmniej podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5. Zkolei z art. 41 pkt 7
ustawy Pzp wynika, Ze ogtoszenie o zamowieniu, prowadzanego w trybie przetargu
nieograniczonego zawiera warunki udziatu w postepowaniu oraz podstawy wykluczenia. W
tej sytuacji niewystarczajgcym, a w konsekwencji nieskutecznym byto zatem wskazanie tych
podstaw jedynie w SIWZ, przy jednoczesnym pominieciu obowigzku ich zastrzezenia w
podstawowym dokumencie wszczynajgcym postepowanie, jakim jest ogtoszenie o
zamowieniu. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze w analizowanym postepowaniu
zamawiajacy nie zastrzegt skutecznie fakultatywnych podstaw wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 2 ani w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Konsekwencjg takiego stanu rzeczy bylo to, Zze zamawiajgcy nie miat prawa w tym
postepowaniu badac spetniania przez przystepujacego tych podstaw. W tej sytuacii
okolicznos$¢, czy przestepujacy zlozyt prawdziwe czy fatszywe oswiadczenie o nieistnieniu
wobec niego fakultatywnych podstaw wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 czy art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp okazato sie by¢ pozbawione jakiejkolwiek doniosto$ci prawnej. Jak bowiem
wyjasniono juz wczeséniej, wykluczenie z powodu ztozenia informacji wprowadzajgcych
zamawiajgcego w btad na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp nastepuje gdy
nieprawdziwa informacja dotyczy o$wiadczenia dotyczgcego spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, podstaw wykluczenia badz kryteriéw selekcji. Z kolei art. 24 ust.1 pkt 17
obliguje zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy z postepowania, jesli nieprawdziwa
informacja moze mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu.

Oswiadczenie, jakie przystepujacy ztozyt w czesci lll sekcji C dokumentu JEDZ,
wbrew stanowisku odwolujgcego, nie dotyczyto podstaw wykluczenia w tym postepowaniu.
Nie mogto mie¢ takze jakiegokolwiek wptywu na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego, gdyz dotyczyto niezastrzezonej w tym postepowaniu fakultatywnej podstawy
wykluczenia, ktorej zamawiajgcy nie miat prawa badac.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Zze zamawiajgcy nie naruszyt wskazywanych
przez odwotujgcego przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16, 17, 24 ust. 5 pkt 2 i art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp. W konwencji takze poprzez wybor oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej w czesci 6 nie doszto do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp ani naruszenia regut wytaniania oferty
najkorzystniejszej wynikajgcych z przepisu art. 91 ust. 1 Pzp.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego



uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje

postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. 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 Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp 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 sentenciji) i formalnym (pkt 2 sentenc;ji), cale orzeczenie musiato przybra¢ postaé
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotfania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrze¢ istotny wplyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Jak jednolicie wskazuje sie w
orzecznictwie Izby, przez wynik postepowania w rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp
nalezy rozumie¢ wybér danej oferty jako najkorzystniejszej. W analizowanej nie stwierdzono
zadnego naruszenia przepis6w ustawy, co musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania w
catosci.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. 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 odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. | CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzieleniu kosztéw miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysoko$ci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
catosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczer sumy nalezno$ci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajacy jg udziat
zasadzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn.

akt X Ga 280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania wniesionego do
Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$é uwzgledniona zasada
odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego
rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie
odniosto skutek. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z
22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we
Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13, wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego
we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16, postanowieniu Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt XXIlll Ga 1886/17.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - odpowiedzialno$¢ za
wynik postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwotujgcy. Kosztami postepowania
obcigzono zatem wytgcznie te strone. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie
wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt



Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 4 w zw. § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze
zm.).

Przewodniczacy:

17



	Sygn. akt: KIO 912/18
	WYROK
	z dnia 22 maja 2018 r.
	Przewodniczący: Przemysław Dzierzędzki
	Protokolant: Adam Skowroński
	w postępowaniu prowadzonym przez miasto st. Warszawa, w imieniu którego działa Zarząd Zieleni m st. Warszawy z siedzibą w Warszawie
	orzeka:
	1. oddala odwołanie,
	Przewodniczący:    .........................
	Sygn. akt: KIO 912/18
	U z a s a d n i e n i e
	Przewodniczący:    .........................

