Sygn. akt: KIO 1385/16

POSTANOWIENIE
z dnia 3 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Luiza Lamejko
Lubomira Matczuk-Mazus

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 3 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2016 r. przez
wykonawce: Agencja Ochrony K. Sp. z o0.0.,, ul. Chmielna, 00-020 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Jednostka Wojskowa Nr 2063,
ul. Banacha 2, 00-909 Warszawa,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. dokona¢ zwrotu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy: Agencja

Ochrony K. Sp. z 0.0., ul. Chmielna, 00-020 Warszawa uiszczonej tytutem wpisu
od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeveiennnns



Sygn. akt: KIO 1385/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Jednostka Wojskowa Nr 2063 w Warszawie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,dozér
i ochrone 0séb i mienia kompleksu wojskowego Nr 7046 Jednostki Wojskowej Nr 2063 przy
ul. Radiowej 2 w Warszawie od dnia 05.07.2016 r. od godz. 7.00 do dnia 05.07.2017 r. do
godz. 7.00”. Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE:
2016/S 069-120602 w dniu 8 kwietnia 2016 r.

Zamawiajgcy w dniu 21 lipca 2016 r. przekazat wykonawcom, w tym Agencji Ochrony
K. Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie informacje o wyborze oferty Ekspert Security Sp. z 0.0.
z siedzibg w  Warszawie, jako najkorzystniejszej oraz o  wykluczeniu

z postepowania i odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce Agencja Ochrony K. Sp. z o.0.

Wykonawca Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. wniést odwotanie wobec powyzszych
czynnosci zarzucajac naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

L art 24 ust 2a i art 24 ust. 4 Pzp, poprzez wykluczenie Odwotujgcego (i odrzucenie
jego oferty) w wyniku przyjecia, iz w toku wykonywania przez Odwotujgcego uméw Nr
335/2014/JW2063 z dnia 6 pazdziernika 2014 r. na dozér i ochrone oséb i mienia Domu
Emeryta Wojskowego w Warszawie przy ulicy Pirenejskiej 5, Nr 335/2015/JW2063 z dnia
18 listopada 2015 r. na dozér i ochrone os6b i mienia Centralnego Wojskowego Osrodka
Metrologii w Warszawie przy ulicy Radiowej 2, Nr 93/2016/JW2063 z dnia 29 kwietnia 2016
r. na dozo6r i ochrone oséb i mienia WKU Warszawa Ochota przy ulicy Sekocihskiej 8,
wielokrotnie dochodzito do powaznych naruszen dotyczacych wykonywania ustugi majgcych
charakter razgcego niedbalstwa, i w konsekwencji btedne uznanie, ze Odwotujgcy w sposéb
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy wykonawca
W wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zaméwienie, dokonujgc zarazem jedynie pozornej czynnosci zwrocenia sie do
Odwotujgcego z wnioskiem z udzielenie wyjasnien co do okolicznosci mogacych stanowic
podstawe wykluczenia, w efekcie czego Zamawiajgcy dokonat automatycznego wykluczenia
Odwotujgcego, co skutkuje odrzuceniem oferty Odwotujgcego.

IL. art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw
i nieudzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu, zgodnie z przepisami ustawy, poprzez

dokonanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Odwotujgcego po pozornym zbadaniu
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okolicznosci umozliwiajgcych ocene, czy w tym konkretnym przypadku Zamawiajacy mogt
wykluczy¢ Odwotujgcego (pominiecia istoty sprawy mimo formalnego zwr6cenia sie do
Odwotujgcego z wnioskiem o udzielenie wyjasnien co do okolicznosci mogacych stanowic
podstawe wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 2a zd. drugie ustawy Pzp), a takze dokonania
wadliwej oceny w wyborze oferty najkorzystniejszej, co jest rezultatem naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2ai art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp,
I1I. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 36 ust 1 pkt 12 i 13 Pzp, poprzez wyboér oferty Ekspert
Security Sp. z 0.0., ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteribw opisanych
w SIWZ, w tym opisu sposobu obliczenia ceny i opisu kryteribw oceny ofert, z uwagi na fakt,
iz oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejszg ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu.
IV. art. 11 ust. 7 i 8 Pzp w zwigzku z § 1 pkt 1 lit.a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci zaméwien oraz konkurséw, od
ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszeh Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej (Dz. U. poz. 2263) oraz art. 35 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania
w trybie przetargu nieograniczonego ze wskazaniem, ze warto$¢ zaméwienia jest réwna lub
wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 pkt 8 Pzp dla
dostaw i ustug oraz dokonania ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE, podczas gdy
w zawiadomieniu o wyniku postepowania z dnia 15 czerwca 2016 r. kwota, ktérag
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia zostata okreslona na
336.000 zt, a w rezultacie wprowadzenie wykonawcéw w btad co do trybu postepowania,
V. ewentualnie - art. 93 wust. 1 pkt 7 Pzp, przez zaniechanie uniewaznienia
postepowania w sytuacji, gdy jest ono obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej
umowy.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,
- dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert,
- uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Ekspert Security Sp.
Z0.0.
- ewentualnie - uniewaznienia postepowania, jako obarczonego wadag uniemozliwiajgcg

zawarcie waznej umowy, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp,

Odwotujgcy wyjasnit, ze w postepowaniu ztozono dziewie¢ ofert. Zamawiajacy w dniu
21 lipca 2016 r. dokonat wyboru oferty Ekspert Security Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.
Zamawiajacy wykluczyt Odwotujacego w oparciu o art. 24 ust. 2a Pzp i uznat w oparciu
o art. 24 ust. 4 Pzp oferte za odrzucong w dniu 15 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy zarzucit
Odwotujgcemu, ze realizujgc na rzecz Zamawiajgcego umowy w zakresie ochrony osob

i mienia wielokrotnie w wyniku razgcego niedbalstwa nienalezycie wykonat zaméwienie
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publiczne, wymieniajgc w uzasadnieniu jako powazne naruszenia wykonywania ustugi
szesciokrotne przybycie pojazdu patrolu interwencyjnego po czasie wskazanym w umowie,
dwukrotny brak przyjazdu patrolu w toku kontroli oraz brak s$rodkéw opatrunkowych,
emblematéw firmy na umundurowaniu, nieaktualny wykaz pracownikéw przewidzianych do
realizacji umowy przy przejeciu ochrony - w okresie 17 miesiecy wykonywania umowy Nr
335/2014/JW2036 z dnia 6 pazdziernika 2014 r. na doz6r i ochrone mienia Domu Emeryta
Wojskowego w Warszawie przy ulicy Pirenejskiej 5, a takze po jednym przypadku przybycia
patrolu interwencyjnego po czasie wskazanym w umowach Nr 335/2015/JW2063 z dnia
18 listopada 2015 r. na dozér i ochrone os6b i mienia Centralnego Wojskowego Osrodka
Metrologii w Warszawie przy ulicy Radiowej 2 i Nr 93/2016/JW2063 z dnia 29 kwietnia 2016
r. na dozor i ochrone oséb i mienia WKU Warszawa Ochota przy ulicy Sekocinskiej 8,
a takze stwierdzajgc, iz Odwotujgcy nie udowodnit Zamawiajgcemu, ze wystepujgce
naruszenia czasu podjazdu grup interwencyjnych nie bedg miaty miejsca w przysztosci.

Zamawiajgcy uprzednio wykluczyt Odwotujacego z postepowania na tej samej
podstawie i powotujgc sie na te same okolicznosci faktyczne, jako podstawe zastosowania
art. 24 ust. 2a Pzp, w wyniku czego w dniu 20 czerwca 2016 r. Odwotujgcy wniést odwotanie
na czynnos¢ wykluczenia go z postepowania. Zamawiajacy w dniu 24 czerwca 2016 r.
przestat Odwotujgcemu pismo, w ktérym zgodnie z art. 186 ust. 2 Pzp uwzglednit zarzuty
przedstawione w odwotaniu w catosci. W wyniku tego KIO umorzyta postepowanie.

Odwotujgcy potwierdzit, iz wykonuje na rzecz Zamawiajgcego zamdwienia publiczne
na podstawie wymienionych umoéw, jak réwniez wykonywat takie zamdwienia w przesztosci.
Uchybienia wymienione przez Zamawiajgcego, polegajgce na braku srodkdéw opatrunkowych
na wyposazeniu przy przejeciu ochrony i braku emblematéw firmy na umundurowaniu
wystapity przy przejeciu ochrony, a takze w toku dalszych kontroli wystepowaty inne
niedociggniecia. Nalezy jednak zauwazyé, iz analiza protokotéw tych kontroli w toku
wykonywania umowy oraz protokotdw odbioru ustugi (zgodnie z umowg Nr
335/2014/JW2063), jak rébwniez korespondencja wskazuje, iz przedstawiciele Odwotujgcego
na szczeblu co najmniej inspektora nadzoru (w niektdérych przypadkach takze dyrektora
ochrony) byli obecni na wszystkich kontrolach, zobowigzania do usuniecia stwierdzonych
niedociggnie¢ byty na biezgco przez Odwotujgcego wykonywane i w kolejnych protokotach
juz ich nie stwierdzano.

Okolicznoscig, ktérg w gtdwnym stopniu Zamawiajacy podnidst uzasadniajac decyzje
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania jest fakt przekraczania w kilku przypadkach
czasu dojazdu patrolu interwencyjnego w stosunku do zapisu wskazanego w umowie Nr
335/2014/JW2063 oraz po jednym takim przypadku z umoéw Nr 335/2014/JW2063 i Nr
93/2016/JW2063.

Za spbznienia przyjazdu patrolu przewidziane byty w umowie Nr 335/2014/JW2063

5



odrebne kary umowne (§ 7 ust. 2 umowy) i w przypadku stwierdzenia naruszen z tego tytutu
bylty wystawiane przez Zamawiajgcego noty obcigzeniowe, ktére nie byty nigdy przez
Odwotujgcego kwestionowane. Nie kwestionowano réwniez not z tytutu innych naruszen
umowy. Odwotujgcy posiada w Warszawie 6 patroli interwencyjnych i dochowywat wszelkich
staran, aby czasy przyjazdu patrolu interwencyjnego odpowiadaty wymaganiu umownym
i w wiekszosci przypadkow tak byto, natomiast z wieloletniego doswiadczenia Odwotujgcego
w zakresie wykonywania ustug ochrony w zakresie podjazdéw patroli interwencyjnych
wynika, ze nie jest mozliwe catkowite wykluczenie sytuacji, gdy patrol nie zmiesci sie
W wymaganym w umowie czasie, gdyz zdarzajg sie sytuacje nadzwyczajne (np. w postaci
kilku alarméw na danym obszarze na raz, kolizji z innym pojazdem, co wymaga skorzystania
z drugiego patrolu, czy tez po prostu zwykiego ,korka”). Ponadto, majgc na uwadze
dotychczasowe doswiadczenia i ryzyko zwigzane z mozliwoscig wystgpienia sytuacji
nadzwyczajnej, niezaleznej od Odwotujgcego, ubiegajgc sie o udzielenie Kkolejnego
zamoéwienia (na dozér i ochrone oséb i mienia WKU Warszawa Ochota przy ulicy
Sekocioskiej 8, na ktérych wykonanie Odwotujacy i JW2063 zawarty umowe nr
93/2016/JW2063). Odwotujgcy zadeklarowat, ze przy wykonywaniu podjazdéw
interwencyjnych patroli bedzie korzystat z ustug podwykonawcy i w tym zakresie zlecit
wykonywanie zlecenia podwykonawcy Konsalnet Security Sp. z o0.0., ktéry posiada
w Warszawie kilkadziesigt patroli, a pomimo tego patrol spdznit sie o kilka minut (co
potwierdza fakt, ze nie da sie unikna¢ tego typu sytuacji nawet przy zachowaniu maksimum
ostroznosci).

Innym dziataniem Odwotujgcego, majgcym na celu poprawe realizacji umowy w tym
zakresie, byta decyzja o starcie w niniejszym postepowaniu, gdyz ten obiekt sgsiaduje
z innym ochranianym przez Odwotujgcego obiektem, obstugiwanym w zakresie postepowan
o0 zamoéwienia publiczne na rzecz Zamawiajgcego, tj. Centralnym Wojskowym Osrodkiem
Metrologii przy ulicy Radiowej 2 na podstawie umowy nr 33 5/2015/JW2036. Odwotujgcy
zatozyt, iz w przypadku wyboru oferty Odwotujacego uzasadnione biznesowo i umownie
bytoby postawienie dodatkowego patrolu witasnie w poblizu tych dwoch obiektow.
Pozwolitoby to w przysztoSci na ograniczenie do minimum ryzyka niewywigzywania sie
z czaséw podjazdu grupy interwencyjnej okreslonych w umowie.

Niedociggniecia w zakresie wykonywania umow nr 335/2014/JW2036 i nr
336/2015/2016 musiaty by¢ Zamawiajacemu znane przy rozstrzyganiu postepowania na
dozér i ochrone oséb i mienia WKU Warszawa Ochota przy ulicy Sekocinskiej 8, na ktérych
wykonanie Odwotujgcy i JW2063 zawarty w dniu 29 kwietnia 2016 r. umowe nr
93/2016/JW2063. Zamawiajgcy nie wykluczyt Odwolujgcego z tamtego postepowania.
W toku wykonywania umowy na dozér i ochrone oséb i mienia WKU Warszawa Ochota przy
ulicy Sekocinskiej 8 w ramach poprzedniej umowy tez zdarzyt sie przypadek natozenia kary
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umownej za brak dojazdu patrolu w terminie, ale nie byto to reguta, o czym Swiadczy
zatgczony raport stuzbowy z dnia 16 lipca 2015 r. Umowa ta zostata rozwigzana na
podstawie wypowiedzenia przez Odwotujgcego.

Podobna sytuacja dotyczyta rozstrzygniecia przetargu nieograniczonego na dozor
i ochrone oséb i mienia siedziby JW 2063 przy ul. Banacha 2 wraz z transportowaniem
wartosci pienieznych, dozér i ochrone mienia KW 3619 przy ulicy Krzywickiego 34 oraz
doz6r i ochrone mienia obiektu Prawostawnego Ordynariatu WP przy ulicy Batorego 6.
Odwotujgcy ztozyt w tamtym postepowaniu oferte, ktéra wprawdzie nie zostata wybrana, ale
z uwagi na to, ze byty oferty korzystniejsze. Odwotujgcy (podobnie jak w postepowaniu na
WKU Warszawa Ochota) nie zostat z tamtego postepowania wykluczony, mimo iz byto to
zaledwie miesigc przed rozstrzygnieciem niniejszego postepowania, wiec Zamawiajgcy tym
bardziej wiedziat o okolicznosciach, ktére przyjgt za podstawe wykluczenia Odwotujgcego
Z niniejszego postepowania.

Wreszcie, odrebne zastrzezenie kar umownych za poszczegdélne uchybienia, w tym
za podjazdy patroli miato na celu zabezpieczenie interesu Zamawiajgcego w tym zakresie
i zmotywowanie wybranego wykonawcy do unikania takich sytuacji. Natomiast niezaleznie
od tego Zamawiajgcy miat mozliwos¢ rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym
w razie jakiegokolwiek sytuacji, uznanej przez Zamawiajgcego za niewykonania lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania (§ 4 pkt 4 ust. 4 umowy nr 335/2014/JW2063),
a w razie zajscia takiej sytuacji z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, stanowito to
podstawe do natozenia odrebnej kary umownej (§ 7 ust. 4 ). W sytuacji, gdyby Zamawiajacy
uwazat, ze istniejgce wczesniej uchybienia sg powaznymi naruszeniami w rozumieniu art. 24
ust. 2a Pzp i to o charakterze razgcego niedbalstwa, mogt umowe rozwigzac i natozy¢
zastrzezone na ten wypadek kary umowne. Tymczasem Zamawiajgcy w dniu 5 kwietnia
2016 r - na podstawie § 4 ust. 2 umowy nr 335/2014/JW2063 wypowiedziat umowe
z zachowaniem trzymiesiecznego okresu wypowiedzenia bez wskazania na jakiekolwiek
uchybienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy nie kwestionuje wystepowania uchybien
w toku wykonywania wskazanych wyzej umoéw z Zamawiajgcym, natomiast catkowicie
btedne jest twierdzenie Zamawiajgcego, iz przedstawione uchybienia miaty charakter
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, w szczegélnosci, nie mozna uznac,
ze Odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zaméwienie wobec systematycznego usuwania uchybien
wystepujacych w toku wykonywania uméw, i w sytuacji, gdy nawet zawarcie umowy
o podwykonawstwo =z najwiekszym na rynku ochrony podmiotem, posiadajgcym
w Warszawie najwiekszg liczbe patroli interwencyjnych udowodnito, ze nie mozna wykluczy¢

spdznienia patrolu.



Nie zostalo zatem wykazane przez Zamawiajgcego wystgpienie jakichkolwiek
przestanek, ktére uzasadniatyby wykluczenie Odwotujacego (i w efekcie odrzucenie oferty
Odwotujgcego).

Odwotujgcy wskazat, ze po uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania z dnia 20
czerwca 2016 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych
wykonywania umowy nr 335/2014/JW2063 z dnia 6 pazdziernika 2014 r., jakie $rodki
zapobiegawcze podjgt Odwotujgcy w celu unikniecia opdznien grup interwencyjnych, btednie
wskazujgc ze: , w ofercie ztozonej w niniejszym postepowaniu Wykonawca zobowigzat sie
do przybycia patrolu interwencyjnego w ciggu 12 minut od zgtoszenia”. W odpowiedzi na to
pismo Odwotujgcy wyjasnit szczegotowo kwestie uchybien w wykonywaniu umowy nr
335/2014/JW2063, przedstawit planowane dziatania polegajgce na zmiany lokalizacji grupy
interwencyjnej na bezposrednie sagsiedztwo obiektu bedgcego przedmiotem postepowania,
co uzasadnit okolicznoscia wykonywania ochrony na sasiednim obiekcie, tj. Centralnego
Wojskowego Osrodka Metrologii (co umozliwia ulokowanie grupy interwencyjnej obok tych
dwoch obiektéw bez zaburzenia rentownosci realizowanych umow), bftednie wszakze
wpisujac - w wyniku oczywistej omytki (takze w wyniku sugestii zawartej w piSmie
Zamawiajgcego), ze chodzi o dojazd w ciggu 12 minut, a nie 10 minut, jak wskazat w ofercie
Odwotujacy.

Zamawiajgcy, korzystajac z tej oczywistej omytki Odwotujgcego, uznat, ze jest to
rownoznaczne z brakiem wyjasnien i w rezultacie brakiem dowodu dziatan ze strony
Odwotujgcego, dokonat jego ponownego wykluczenia na tej samej podstawie prawne;.

Powyzsze dziatania wskazujg, ze w istocie czynno$ci te podjete zostaly przez
Zamawiajgcego jedynie dla pozoru, poniewaz w uzasadnieniu nie odniost sie w ogdle do
istoty konkretnie wskazanych planowanych dziatan Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 24 ust. 2a
zd. 2 Pzp, zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcy,
ktéry udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztoSci
oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub
zobowigzat sie do ich naprawienia. Nie mogac zaprzeczy¢ okolicznosci, iz wymdg zwrdcenia
sie 0 wyjasnienie co do braku podstaw do wykluczenia jest przez wiekszos¢ doktryny
uznawany za niezbedny w swietle brzmienia art. 24 ust. 2a Pzp (zob. m.in. Kardas Barttomiej
,Odpowiedz na pytanie” LEX nr 503825), Zamawiajacy podjat te czynnosci, jednakze decyzja
o wykluczeniu nie odnosi sie do adekwatnosci proponowanych dziatan Odwotujgcego.
Ponadto, w ogdéle pomija ona wskazane w pismie z dnia 20 lipca 2016 r. wyjasnienia
dotyczace uchybien w wykonaniu umowy nr 335/2014/JW2063. W zwigzku z tym nalezy
stwierdzi¢, iz powyzszego obowigzku wyjasnienia z wykonawcg Zamawiajgcy dokonat

pozornie.



Brak jest tu konsekwencji Zamawiajgcego, ktoéry najpierw zwrécit sie do
Odwotujgcego o wyjasnienie elementow ceny, nastepnie wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania, nastepnie uznat w catosci zarzuty wniesione w odwotaniu z dnia 20
czerwca 2016 r., po czym wykluczyt Odwotujgcego ponownie, nie odnoszac sie do istoty jego
wyjasnien. Sprzecznos$¢ dziatan Zamawiajacego wynika takze z tego, ze uznanie catosci
zarzutow w pismie z dnia 24 czerwca 2016 r. powoduje uznanie kazdego z zarzutdw
z osobna, a nie tylko zarzutu o naruszeniu polegajgcym na braku zwrdcenia sie
0 wyjasnienie co do braku podstaw do wykluczenia. Obejmuje zatem takze zarzut
naruszenia art. 24 ust. 2a, poprzez niezasadne przyjecie, iz w toku wykonywania przez
Odwotujgcego umoéw na rzecz Zamawiajgcego wielokrotnie dochodzito do powaznych
naruszen dotyczgcych wykonywania ustugi majgcych charakter razgcego niedbalstwa.

Réwnoczesnie nie mozna méwi¢ o wystgpieniu jakiejkolwiek szkody, jakga miatby
wyrzgdzi¢ Odwotujgcy Zamawiajgcemu. Jak wspomniano, uchybienia w toku wykonywania
wymienionych wyzej umow byly systematycznie usuwane, a pomimo wystepowania
uchybien w zakresie podjazdéw patroli interwencyjnych Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na
rozwigzanie ze skutkiem natychmiastowym umowy nr 335/2014/JW2063, a na jej
wypowiedzenie w dniu 12 kwietnia 2016 t., zawart z Odwotujgcym umowe nr
93/2016/JW2063 w dniu 29 kwietnia 2016 r. oraz nie wykluczyt Odwotujgcego
z postepowania przy rozstrzygnieciu postepowania nr sprawy 10/16. Jednocze$nie zadna
szkoda nie zostata przez Zamawiajgcego zgtoszona.

Podnoszac zarzut naruszenia art. 24 ust. 2a Pzp, wskazac¢ nalezy, ze regulacje
zawarte w art. 24 ust. 2a zostaty do niej wprowadzone nowelg, ktéra weszta w zycie 19
pazdziernika 2014 r., jako konsekwencja wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-465/11 Forposta S.A. i ABC Direct Contact
Sp. z 0. o. przeciwko Poczcie Polskiej S.A. Interpretacja dokonana przez Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci miata wptyw na éwczesnie obowigzujgce przepisy art. 24 ust. 1 pkt
1i1a Pzp.

Przepis art. 24 ust. 2a jest przepisem niezbyt dtugo obowigzujgcym, niezbyt czesto
stosowanym i nie zostata jeszcze wypracowana praktyka jego stosowania. Wskazana
regulacja wprowadza wiele watpliwosci. Przepis postuguje sie wyjatkowo nieprecyzyjnymi
pojeciami np. pojeciem ,powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych”. Takze pojecie
samych ,obowigzkéw zawodowych” jest pojeciem niejednoznacznym, nie znanym na gruncie
krajowych przepisow. Unormowania zawarte w wyzej wymienionym przepisie s
krytykowane w piSmiennictwie, jako regulacje wysoce nieprecyzyjne i mogace powodowac
powstanie pola do dowolnosci i naduzy¢ po stronie zamawiajgcych w zakresie wykluczania
wykonawcow z postepowania (tak lrena Skubiszak-Kalinowska, Zmiany wprowadzone do
Prawa zamoéwien publicznych obowigzujace od 19 pazdziernika 2014 r, Temidium marzec
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2015 r. nr 80; Agata Baranowska, Zmiany w ustawie - Prawo zamowien publicznych wedtug
nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r., LEX 208403; Katarzyna Eger, Nowelizacja ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych z dniem 19 pazdziernika 2014 r., LEX 208335).

Z przyjetego przez Krajowg lzbe Odwotawczg jednolitego stanowiska w zakresie
badania, czy zamawiajgcy dokonujgc wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp, nie
naruszyt ustawy, wynika, ze Izba moze podjg¢ decyzje o badaniu przyczyn rozwigzania,
wypowiedzenia czy odstgpienia od umowy zamawiajgcego z wykonawcg, przeprowadzajgc
w tym celu postepowanie dowodowe i tym samym dokonujgc merytorycznej oceny
zasadnosci ww. czynnosci. Odwotujgcy wskazat, iz co prawda powyzszy przepis zostat
uchylony ustawa z dnia 29.08.2014 r. (Dz.U. z 2014 r. poz. 1232), niemniej jednak wyktadnia
jego stosowania jest analogiczna jak w stosunku do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2a
(tak m.in. Bereszko Wojciech ,Wykluczenie wykonawcy, ktéry w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowaniu w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe”
ABC nr 208227 komentarz praktyczny LEX 208227). Krajowa Izba Odwotawcza uznata,
ze ocena prawidtowosci czynnosci wykluczenia wymaga zbadania wszystkich zawartych
w pkt la) (w niniejszej sprawie zawartych w art. 24 ust. 2a) przestanek oraz wyraznie
podkreslita, ze nie zgadza sie z pogladem, zgodnie z kitérym badanie konkretnych
postanowien umownych dotyczgcych rozwigzania, wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy
w sprawie zamowienia publicznego przez Zamawiajgcego ,winno stanowi¢ materie
postepowania wytgcznie przed sgdami powszechnymi" (patrz Zatgcznik nr 1 do Uchwaty Nr
1/2012 Zgromadzenia Ogolnego Krajowej Izby Odwotawczej z 29 marca 2012 r.)

W powotanym powyzej wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11
Trybunat zdefiniowat ,powazne naruszenie” jako jedynie takie naruszenie, ktére odnosi sig
zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek nieprawidfowe, niedoktadne
lub niskie jako$ciowo wykonanie umowy lub jej czeSci moze ewentualnie wykazac¢ nizsze
kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne
z powaznym wykroczeniem. Ponadto stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia"
wymaga co do zasady przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy
danego wykonawcy, (tak tez KIO w wyroku z dnia 11 maja 2015 r. sygn.. KIO 885/15).

Celem przepisu art. 24 ust. 2a Pzp jest, jak wskazuje KIO w wyroku z dnia 9 lutego
2016 r. KIO 116/16 wyeliminowanie z postepowania wykonawcow niewiarygodnych, ktorzy
przy wykonywaniu wczesniejszych zamowien tak dalece uchybili swoim obowigzkom,
Ze dalsza wspdfpraca z nimi naraza zamawiajgcego na istotne ryzyko. Nie moze on byc
natomiast stosowany do pozbawienia mozliwosci uzyskania zamdwienia wykonawcdw, co do
ktérych w toku realizacji umowy zachodzity jakiekolwiek zastrzezenia, niezaleznie od ich
rodzaju i skali. Podkreslic nalezy, ze przepis art. 24 ust. 2a ustawy Pzp odwotuje sie do
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nienalezytego wykonania umowy, ktére ma charakter kwalifikowany. Nie kazde uchybienie
w realizacji umowy stanowi - na podstawie tego przepisu - przestanke wykluczenia
wykonawcy <z postepowania. Przestankg takg moga byc jedynie tego rodzaju
nieprawidtowosci, ktére w sposob zasadniczy zmieniajg jako$¢ przedmiotu zamowienia lub
w ogdle uniemozliwiajg osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa.

Odwotujgcy wyjasnit, ze systematycznie na biezgco usuwat zaistniate uchybienia,
a podjazdy grup interwencyjnych nie zostaty uznane za wystarczajgco powazne naruszenie
jako stanowigce podstawe od wykluczenia Odwotujgcego z postepowan rozstrzyganych
przez Zamawiajgcego w Kkwietniu i maju 2016 r. oraz rozwigzania umowy nr
335/2014/JW2063 ze skutkiem natychmiastowym. Nie moze by¢ zatem mowy o razacym
niedbalstwie lub zamiarze uchybienia swoim obowigzkom ze strony Odwotujgcego, ktére
mogtoby zosta¢ zakwalifikowane jako ,powazne naruszenie”. Odwotujgcy informowat
Zamawiajgcego 0 poprawianiu poszczegoélnych uchybien (zob. pismo Odwotujgcego z dnia
12 stycznia 2015 r., pismo z dnia 20 kwietnia 2015 r.)

Ciezar udowodnienia, iz Odwotujacy dopuscit sie powaznego naruszenia w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, zgodnie z trescig art. 24 ust 2a Pzp oraz
z przepisu art. 6 Kodeksu cywilnego, spoczywa na Zamawiajgcym. Zamawiajgcy
zobowigzany byt w sposéb niebudzacy watpliwosci przeprowadzi¢ dowdd, ze Odwotujacy
dopuscit sie powaznego naruszenia w sposob umysiny lub w wyniku razgcego niedbalstwa.
Zamawiajgcy w informacji o wyborze oferty z dnia 15 czerwca 2016 r. w postepowaniu nr
018/16 wymienit wprawdzie uchybienia po stronie Odwotujgcego, ale w zaden sposéb nie
wykazat, ze majg charakter powaznego naruszenia, nie moéwiac juz o udowodnieniu winy
w naruszeniu obowigzkéw zawodowych przez Odwotujgcego, w szczegblnosci, Zamawiajgcy
nie wykazat, w jaki spos6b Odwotujgcy ponosi wine. Zamawiajgcy dodatkowo powinien takze
wskazac¢ zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy szkodg a zawinionym czy powstatym
w wyniku razgcego niedbalstwa naruszeniem obowigzkéw zawodowych przez
Odwotujgcego. Zamawiajgcy nie tylko nie udowodnit, ale nawet nie uprawdopodobnit winy
Odwotujgcego.

Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowodow potwierdzajacych istotny charakter
naruszen obowigzkéw zawodowych wykonawcy, prowadzacych z jego winy do niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy. Zgodnie z wyjasnieniami Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych z dnia 22 sierpnia 2013 r. w zakresie wprowadzanych zmian do ustawy,
wprowadzenie art. 24 ust. 2a ma na celu wyeliminowanie sytuacji wykluczania
z postepowania o0 udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcow, ktérzy w sposéb
nieistotny uchybili obowigzkom zawodowym.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego wprawdzie uprzednio zwracajgc sie

0 wyjasnienia, jednakze w wyniku tego pominat wskazane przez Zamawiajgcego planowane
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dziatania majgce na celu unikniecie uchybien w wykonywaniu umowy, skupiajgc sie jedynie
na oczywistej omytce Odwotujgcego, w dodatku posrednio zasugerowanej przez
Zamawiajgcego w zadanym pytaniu. Zgodnie ze zdaniem drugim art. 24 ust. 2a,
zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy o ile udowodni on, iz podjat konkretne srodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe, kt6re majg zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku
naruszenia obowigzkéow zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia. Wprawdzie
Zamawiajgcy zwrOcit sie o te wyjasnienia, jednakze nie odnoszac sie do istoty
przedstawionych wyjasnien wykluczyt zamawiajgcego, co czynni catg czynno$¢ pozorng
i dlatego czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2a Pzp nalezy uznaé
za nieuprawniona.

Wskazane wyzej okolicznosci skutkujg naruszeniem przez Zamawiajgcego art. 7 ust.
1 i ust. 3 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz robwnego traktowania wykonawcédw i nieudzielenia
zamOwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, poprzez
wykluczenie Odwotujgcego i uznanie jego oferty za odrzucong w oparciu o art. 24 ust. 4
Pzp, co skutkowato naruszeniem art. 91 ust. 1 i art. 36 ust 1 pkt 12 i 13 Pzp, poprzez wybor
oferty Ekspert Security Sp. z 0.0., ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriéw
opisanych w SIWZ z uwagi na fakt, iz to oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejszg oferta.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 11 ust. 7 i 8 Pzp w zwigzku z § 1 pkt 1 lit.a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 28 grudnia 2015 r. w sprawie kwot wartosci
zamowien oraz konkursow, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej (Dz. U. poz. 2263) oraz art. 35 Pzp, poprzez
przeprowadzenie postepowania ze wskazaniem, ze wartos¢ zaméwienia jest réwna lub
wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 pkt 8 Pzp dla
dostaw i ustug oraz dokonania ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE, podczas gdy
w zawiadomieniu o wyniku postepowania z dnia 15 czerwca 2016 r. kwota, ktérg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia zostata okreslona na
336.000 zt, nalezy zauwazy¢, ze jest to oczywisty btgd Zamawiajgcego. Naruszenie to
spowodowato wprowadzenie w btgd wykonawcow, co do trybu postepowania i spowodowato
szereg negatywnych dla Odwotujgcego konsekwencji proceduralnych w zwigzku
z wnoszeniem odwotania, w tym w zakresie wysokosci wpisu oraz terminu na jego
wniesienie. Ze wzgledu na ten btad oraz daleko posunietg ostrozno$¢ procesowg
Odwotujgcy wnidst wpis w wysokosci 15.000 zt i odwotanie w terminie 5 dni tj. w dniu 26 lipca
2016 r.

Zamawiajacy, pismem z dnia 27 lipca 2016 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej
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uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu i odwiadczyt, ze przystgpi do

wykonania czynnosci zgodnie z zagdaniami zawartymi w odwotaniu.

Pismem z dnia 29 lipca 2016 r. Zamawiajgcy przekazat do Prezesa KIO informacije, iz
w dniach 27 i 28 lipca 2016 r. przestat e-mailem do wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu kopie wniesionego odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia przystgpienia

do postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, ze w ustawowym terminie, wynikajagcym z art. 185 ust. 2 Pzp, tj. trzech
dni od dnia otrzymania przez wykonawce kopii odwotania, zaden wykonawca biorgcy udziat
w postepowaniu nie zgtosit do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystapienia do
postepowania odwotawczego.

Wobec powyzszego, dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp, uwzgledniajgc
okoliczno$é¢, iz do postepowania odwotawczego w niniejszej sprawie nie zgtosit przystgpienia
po stronie Zamawiajgcego zaden wykonawca, Krajowa lzba Odwotawcza postanowita

postepowanie odwotawcze umorzyc.

Izba orzekta o kosztach postepowania odwotawczego stosownie do art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp
oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoveieiiiiniananes
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