Sygn. akt: KIO 1776/14

WYROK
z dnia 16 wrzesnia2014 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2014 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia2014 roku przez
Odwotujgcego: ASKAR Sp. z o. o. z siedzibg w Sopocie, ul. Mikotaja Reja 13/15
lok. 1024-1025, 81-874 Sopot,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego:,,EKO DOLINA” Sp. z o. o. z siedziba
w Lezycach, Al. Parku Krajobrazowego 99, 84-207 Koleczkowo,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru ofertynajkorzystniejszej,
1.2. uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego -ASKAR Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Sopociez udzialu w postepowaniui uznania jego oferty
za odrzucona,
1.3. dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujacego - ASKAR Sp. z 0. 0. z siedzibg w Sopocie.
2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego -,EKO DOLINA” Sp. z o. o.
z siedzibg w tezycach, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote7 500 zt 00
gr (stownie: siedemtysiecy pie¢set ztotych zero groszy), uiszczong
przez Odwotujacego - ASKAR Sp. z 0. 0. z siedzibg w Sopocie, tytutem
wpisu od odwotania,



2.2.zasgdza od Zamawiajgcego - ,EKO DOLINA” Sp. z 0. 0. z siedzibg
w tezycach, na rzecz Odwotujgcego - ASKAR Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Sopocie, kwote 7 500 zt 00 gr(stownie:siedem tysiecy pie¢set
ztotych zero groszy),stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (j.t.Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.)na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:KIO 1776/14

Uzasadnienie

,EKO DOLINA” Sp. z 0. 0. z siedzibg w tezycach [zwana dalej: ,Zamawiajgcym’]
prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania:Ochrona oséb i mienia dla EKO DOLINA Sp. z o. o.
w tezycach, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych [j.t. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.], zwanej dalej ,ustawg P.z.p.”.

Warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza od kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p.

Ogtoszenie o0 zaméwieniu  zostato  zamieszczone w  Biuletynie  Zamoéwien
Publicznychw dniu 29 lipca 2014 roku pod numerem 164261-2014.

W dniu 25 sierpnia 2014 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o wykluczeniu
wykonawcow: Askar Sp. z o. o., Firmy WIKING Agencja Ochrony Mienia i Konwoje W. S.
oraz konsorcjum wykonawcow w sktadzie: DURANGO-K. Z. (lider), Adrianex Sp. z o. o.

(cztonek konsorcjum).

W dniu 29 sierpnia 2014 roku wykonawca - Askar Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Sopocie[zwana dalej: ,Odwotujgcym” wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

1. art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy P.z.p. poprzez niezgodne z prawem dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego i dokonanie czynnosci wykluczenia
go z postepowania;

2. art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie czynnosci wezwania do
zlozenia wyjasnien dotyczacych zapiséw zawartych w umowie spoiki
zezwalajgcych na zaciggniecie zobowigzahn dwukrotnie przekraczajgcych
wartos¢ kapitatu zaktadowego oraz uzupetnienia zaswiadczen i kopii faktur
kontrahentow, ktérym Odwotujgcy udziela ulgi we wptatach na PFRON;

3. art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez niezgodne z SIWZ dokonanie
poprawienia oczywistej omytki pisarskiej w formularzu cenowym w ofercie

Odwotujgcego.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnosit o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia go
z postepowania, jako niezgodnej z orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej C-465/11 i w Swietle wyrokéw Sgdu Okregowego w Warszawie z
dnia 29 pazdziernika 2012 roku sygn. akt V Ca 1982 i 2015/12;

2. nakazanie dokonania czynnosci polegajacej na wezwaniu Odwotujgcego do
ztlozenia  wyjasnien  dotyczacych  zaciggania  zobowigzan  dwukrotnie
przekraczajgcych warto$¢ kapitatu zaktadowego oraz uzupetnienia zaswiadczen
i kopii faktur kontrahentéw, ktérym odwotujgcy udziela ulgi we wptatach na
PFRON.

3. uniewaznienia czynno$ci dokonania poprawek oczywistej omytki rachunkowe;,
ktére sg sprzeczne z odpowiedzig udzielong na pismie Odwotujagcemu przez
Zamawiajgcego dnia 1 sierpnia 2014r.

4. powtdrzenie czynnosci oceny oferty Odwotujacego i w jej trakcie nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien o wysokosci
zaciggania zobowigzan i uzupetnienia zatacznikbw dotyczacych ulgi we wptatach
na PFRON.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat
czynnosciodrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia go z postepowania motywujac to
faktem rozwigzania w dniu 8 maja 2014 roku umowy zawartej uprzednio z Konsorcjum firm:
PRATNER Sp. z o. o. (lider) i ASKAR Sp. z o. o. (konsorcjant), ze skutkiem
natychmiastowym. Odwotujgcy wskazat, ze powodem rozwigzania umowy byt fakt nie
przedtozenia Zamawiajgcemu listy pracownikow ochrony, bez uprzedniego wezwania
Konsorcjum do uzupetnienia. Odwotujgcy podnosit, ze ustuga na rzecz Zamawiajgcego byta
swiadczona ponad 2 miesigce bez jakichkolwiek uwag ze strony Zamawiajgcego, co
potwierdzajg ptatnosci za faktury regulowane w terminie. W ocenie Odwotujacego powod nie
byt na tyle istotny, a Zamawiajgcy nie poniést z tego tytutu zadnych szkéd ani strat. Jedynie
ostatnia faktura na kwote 26 tys. ztotych nie zostata zaptacona przez Zamawiajgcego.
Odwotujgcy podkreslit, ze w obecnym postepowaniu wystgpit samodzielnie, jako ASKAR Sp.
z 0. 0. Odwotujgcy powotat sie na Dyrektywe Unijng Klasyczng — art. 45 ust. 2, wyroki Sadu
Okregowego w Warszawie wydane w sprawach o sygn. akt: V Ca 1982 i 2015/2012 oraz
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2012r., wskazujac, ze
Zamawiajgcy nie powinien odrzuci¢ oferty Odwotujgcego, poniewaz powdd rozwigzania
umowy nie byt powaznym wykroczeniem, nie spowodowat szkdéd i strat w majatku
Zamawiajgcego, a ponadto Odwotujgcy wystgpit w przedmiotowym postepowaniu jako
samodzielny wykonawca, a nie jak poprzednio jako cztonek Konsorcjum.



Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy P.z.p. Odwotujgcy
stwierdzit, ze jego oferta zostata ziozona w sposéb prawidiowy i jest wazna w Swietle
obowigzujgcych przepisdw prawa, a zatem obowigzkiem Zamawiajgcego byto dokonanie
czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i uzupetnienia zatgcznikéw tym
bardziej, ze jest ona najkorzystniejsza pod wzgledem ceny i ulgi we wptatach na PFRON w
wysokosci ponad 50 % wartosci faktury. Odwotujgcy wskazat, ze obok zaoferowania
najnizszej ceny, jako jedyny sposréd wykonawcéw ma mozliwosé udzielania takiej ulgi, a
byta ona uwzgledniana przy cenie oferty. Odwotujgcy zauwazyt, ze odrzucajgc jego oferte i
wybierajgc jedng z najdrozszych ofert bez ulgi we wptatach na PFRON, Zamawiajgcy
zawyzyt swoje koszty na ochrone o ok. 250 tys. ztotych. Ponadto wskazat, ze w umowie
spotki Odwotujgcego znajdujg sie postanowienia zezwalajgce na zacigganie zobowigzan
przewyzszajgcych dwukrotnie wysokos¢ kapitatu zaktadowego, a takze posiada on kopie
faktur wraz z zaswiadczeniami informujgcymi o wysokosci ulgi we wptatach na PFRON, a
zatem uzupetnienie tych dokumentow w przypadku wezwania do uzupetnienia bytoby
skuteczne.

Natomiast odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p.
Odwotujgcy wskazat, ze w zwigzku z niejasnymi zapisami w tabeli formularza cenowego,
w dniu 1 lipca 2014r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego z pytaniem: ,czy nalezy zsumowac
warto$ci za ustuge ochrony fizycznej ( poz. 1 w tabeli) z ceng za gotowoSc¢ grupy
interwencyjnej (poz. ostatnia pod tabelg). Pismem L.dz./2387-W/OWP-P/29/2014/ochrona
Zamawiajgcy doprecyzowat zapisy w arkuszu cenowym w nastepujacy sposob: , nie nalezy
sumowac ustugi ochrony fizycznej i gotowosci grup interwencyjnych... Wykonawca musi
wprost wpisa¢ koszt ustugi ochrony fizycznej.”Odwotujgcy podnidst, ze cena oferty zostata
wyliczona zgodnie z wyjasnieniem Zamawiajgcego, natomiast Zamawiajgcy dokonat
poprawienia ,oczywistej" omyitki w taki sposéb, ze doliczyt do poz.1 formularza koszt
gotowosci grup interwencyjnych, czyli sprzecznie z udzielong odpowiedzig, czym naruszyt

ustalone przez siebie warunki SIWZ.
W dniu 9 sierpnia 2014 roku — za posrednictwem faksu — Zamawiajagcy przekazat
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na odwotanie wraz zatgcznikami, w ktorej

wnosit o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania,

poniewaz wypetniona zostata materialnoprawna przestanka interesu w uzyskaniu



zamOwienia, okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p., kwaliflkowana mozliwoscig

poniesienia przez niego szkody.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o przepis

art. 189 ust. 2 ustawy P.z.p.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody =z dokumentow znajdujgcych sie
w dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienie publicznego,
a przedtozonej Izbie przez Zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$c¢ z oryginatem,
tj. z: protokotu postepowania, ogtoszenia o zamowieniu, Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zaméwienia, oferty Odwotujgcego, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty,
korespondenc;ji stron, a takze z dokumentéw zatgczonych przez Odwotujgcego do odwotania
oraz przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie, w szczegdlnosci z: oswiadczenia
0 rozwigzaniu umowy ze skutkiem natychmiastowym z dnia 8 maja 2014 r., noty
obcigzeniowej nr 1/05/2014 z dnia 8 maja 2014 r., pisma z dnia 15 maja 2014 r. dotyczgcego
prosby o miarkowanie kar umownych, odpowiedzi zamawiajgcego na tg prosbe z dnia 30
maja 2014 r. oraz umowy nr 10/11/2014 z dnia 26 lutego 2014 r.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Zamawiajgcego, zgtoszony w odpowiedzi na
odwotanie datowanej na dzien 8 wrzesnia 2014 r, o0 przeprowadzenie dowodu z
dokumentéw w postaci o$wiadczen osob wykonujgcych czynnosci ochrony w zaktadzie
Zamawiajgcego, datowanych na dzien 29 kwietnia 2014 r., a dotyczacych nie otrzymywania
wynagrodzenia od wykonawcy oraz braku zwigzania z nim jakgkolwiek umowg cywilno-
prawng, jak i z pisma tych oséb z dnia 5 maja 2014 r. informujgcego o zamiarze zaprzestania
wykonywania czynnosci ochrony mienia Zamawiajgcego, kitoére to dokumenty zostaty
zatgczone do odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie datowanej na dzien 8 wrzesnia 2014
r. W ocenie sktadu orzekajgcego lzby powyzszy wniosek zmierzat do wykazania faktéw,
ktére nie mialy istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, bowiem miaty na celu
wykazanie okolicznosci dotyczacych braku profesjonalizmu po stronie Odwotujgcego, lecz
ktére nie zostaty wskazane jako podstawa rozwigzania umowy nr 10/11/2014 z dnia 26 lutego
2014 r. przez Zamawiajgcego, ze skutkiem natychmiastowym.

Nadto, Izba rozwazyta stanowiska stron przedstawione w pismach oraz do protokotu

rozprawy.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutow podtrzymanych na
rozprawie— stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - |zba ustalita, co nastepuje.

Zarzuty podniesione w odwotaniu zastugujgczesciowo na uwzglednienie.



Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy P.z.p. poprzez niezgodne z prawem
dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonania czynnosci wykluczenia go
z postepowania, jest zasadny.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 25 sierpnia
2014 roku wskazat, ze: ,Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania Wykonawce ASKAR
Sp. zo.0., gdyz Wykonawca ten byt cztonkiem Konsorcjum firm PARTNER Sp. z o.0. i
ASKAR Sp. z 0.0., z ktérym Zamawiajgcy rozwigzat w dniu 8.05.2014 r. umowe ze skutkiem
natychmiastowym. Zgodnie z treScig art. 24 ust. 1 pkt 1a: ,Z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawcow, z ktorymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zamdwienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie
zamowienia publicznego, z powodu okoliczno$ci, za ktore wykonawca ponosi
odpowiedzialno$c, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a wartoS¢ niezrealizowanego
zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy”. Zgodnie z komentarzem Prawo
zamowien publicznych wydanie 12 autorstwa Jerzego Pieroga str. 135: ,Przestanka
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 1a znajdzie zastosowanie takze w przypadku wszystkich
uczestnikow konsorcjum, jezeli doszto do zakorniczenia umowy w okoliczno$ciach

wskazanych w przepisie (Druk sejmowy Nr 3677, Sejm VI kadencji, Uzasadnienie”.”.

Odnoszac sie zatem do kwestii zasadnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, w pierwszej kolejnosci nalezy powotaé przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy
P.z.p., zgodnie, zktérym 2z postgpowania o udzielenie zamoOwienia wyklucza sie
wykonawcow, z ktérymi dany zamawiajacy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie
zamOwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zamoOwienia publicznego, z
powodu okolicznosci, za ktdére wykonawca ponosi odpowiedzialnos$¢, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zaméwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci

uMowy.

Z kolei art. 45 ust. 2 lit. d) Dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych
na roboty budowlane, dostawy i ustugi [Dz.U.UE.L.2004.134.114], zwanej takze dyrektywag
klasyczna, stanowi, iz z udziatu w zamowieniu mozna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory
jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, udowodnionego dowolnymi $Srodkami

przez instytucje zamawiajgce.



Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 roku wydanym w sprawie
C-465/11 Forposta S.A. i ABC Direct Contact Sp. z 0.0. v. Poczta Polska S.A. orzekt m.in.,

iz:

e art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE nalezy interpretowac w ten
sposob, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych
stanowigcych, ze powazne wykroczenie zawodowe, powodujgce automatyczne
wykluczenie danego wykonawcy z trwajgcego postepowania w sprawie udzielenia
zamowienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu okolicznosci, za ktore wykonawca
ten ponosi odpowiedzialnos¢, instytucja zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, albo odstgpita od umowy
w sprawie zamowienia publicznego z danym wykonawcs, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy, albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania w toku, a wartoS¢ niezrealizowanego zamowienia

wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy,

e pojecie ‘powaznego wykroczenia' nalezy rozumiec¢ w ten sposob, ze odnosi sie ono
zwykle do zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Tym samym jakiekolwiek
nieprawidtowe, niedoktadne Ilub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej czeSci
moze ewentualnie wykazac¢ nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz

nie jest automatycznie rownowazne z powaznym wykroczeniem.

Z kolei Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 pazdziernika 2012 roku
wydanym w sprawie [sygn. akt: V CA 1982/12] stwierdzit, iz: ,okoliczno$ci stanowigce
przyczyne rozwigzania lub wypowiedzenia umowy albo odstgpienia od niej, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca, nie mogg polega¢ na kazdym nienalezytym
wykonaniu zobowigzania, ale muszg by¢ nastepstwem braku profesjonalizmu (a $cislej
powaznego wykroczenia bedgcego dowodem braku profesjonalizmu).(...) pojecie
"powaznego wykroczenia zawodowego" wigzaC trzeba z brakiem oczekiwanego

profesjonalizmu po stronie dfuznika, a nie z niesolidno$cig kontrahenta’.

Oceniajgc zatem czy Zamawiajgcy prawidtowo dokonat wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania o udzielenie zamoéwienia w oparciu o podstawe wskazang w przepisie
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy P.z.p. nalezy zbada¢ czy ziscity sie wszystkie przestanki

okreslone w tym przepisie.

Bezspornym w sprawie jest fakt, ze Zamawiajgcy w dniu 8 maja 2014 r. rozwigzat ze
skutkiem natychmiastowym umowe na Ochrone o0séb i mienia dla Eko Dolina Sp. z o. o.
zawartg w trybie przetargu nieograniczonego w dniu 26 lutego 2014 roku z Konsorcjum
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w skiad ktérego wchodzity: PRATNER Sp. z 0. o. (lider Konsorcjum) i ASKAR Sp. z o. o.
(cztonek Konsorcjum).Nie ulega watpliwosci, ze rozwigzanie nastgpito w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania — rozwigzanie umowy nastgpito bowiem w dniu 8 maja 2014 roku.
Takze warto$¢ niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy —
wartos¢ wynagrodzenia wykonawcy zostata ustalona na kwote 464.712 2zt netto,
a wynagrodzenie miesieczne zostato ustalone na kwote 18.643 zt netto (§ 9 ust. 112 umowy
z dnia 26 lutego 2014 r.). Umowa zostata zawarta na okres od dnia 28 lutego 2014 r. do dnia
29 lutego 2016 r. (§ 11 w/w umowy).

W Swietle przywotanego powyzej orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci nalezato
zbadaé réwniez, czy powodem rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego byto ,powazne

wykroczenie zawodowe”.

W oswiadczeniu o rozwigzaniu umowy ze skutkiem natychmiastowym z dnia 8 maja
2014 roku Zamawiajacy wskazat, ze: ,Przyczyng uzasadniajgcg wypowiedzenie umowy
w powyzszym trybie jest wykonywanie przez Panstwo umowy w sposob sprzeczny z jej
postanowieniami — ti. naruszajgcy § 5 ust. 5 oraz § 6 lit. a) umowy. Zgodnie z
postanowieniami § 6 lit. a) zobowigzani byli Panstwo wykonywac¢ ochrone w Zzakresie
opisanym w § 1 ust. 1 lit. a)-d) przez osoby imiennie wskazane w ofercie [tzw. cztonkami
Personelu kluczowego], ktdre odpowiadajg warunkom okreslonym w art. 26 ust. 1 pkt 2 i pkt
3 ustawy o ochronie 0sob i mienia — ustawa z dn. 22 VIII 1997 r. [Dz. U. z 2005 r. Nr 145,
poz. 1221 ze zm.]. Kazdorazowa zmiana tych 0séb wymagata zastosowania procedury
umownej, w tym miedzy innymi uzyskania zgody Zamawiajgcego wyrazonej pod rygorem
niewazno$ci w formie pisemnej. Zgodnie z informacjami uzyskanymi przez Zamawiajgcego,
zadna z 0sob wykonujgcych na terenie Eko Dolina Sp. z o. o. ochrone, nie jest osobg
zgtoszong przez Panstwa do oferty jako cztonek Personelu kluczowego. Nadto nikt nie
zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o zmiane w/w 0sob, a Zamawiajgcy nigdy takiej
zgody nie wyrazit. Wobec powyzszego uznac nalezy, iz obecno$¢ w/w 0sob na terenie

zaktadu Zamawiajgcego jest niczym nieuprawniona’.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, podstawg rozwigzania poprzednio zawartej
umowy z Konsorcjum w sktadzie: PRATNER Sp. z o. o. (lider Konsorcjum) i ASKAR Sp. z
0. 0. (cztonek Konsorcjum) nie byto ,powazne wykroczenie zawodowe”, ktére mogtoby
uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy wchodzacego w skfad ww. Konsorcjum z postepowania

0 udzielenie zaméwienia.

Z tresci powotanego powyzej oswiadczenia Zamawiajgcego 0 rozwigzaniu umowy ze
skutkiem natychmiastowym wynika, ze podstawag rozwigzania umowy byto to, ze ustugi

ochrony wykonywatly inne osoby niz osoby wskazane w ofercie, a ww. Konsorcjum nie



poinformowato o zmianie os6b wykonujgcych czynnosci zwigzane z ochrong i nie uzyskato
zgody na takie zmiany, pomimo, ze postanowienia umowy wskazywaty na obowigzek
uzyskania od Zamawiajgcego takiej zgody w formie pisemnej. W konsekwencji Zamawiajgcy
uznat, ze obecnosc tych os6b na terenie zaktadu Zamawiajgcego byta nieuprawniona.

Dodatkowo, w odpowiedzi na odwotanie i w stanowisku przedstawionym w toku
rozprawy Zamawiajacy podkreslat, ze poczatkowo nie podejmowat zadnych dyscyplinujgcych
dziatan w stosunku do Konsorcjum, jak choéby poprzez naliczanie kar umownych, gdyz byt
zapewniany, ze zamiana 0s6b jest tylko chwilowa, wynikajaca z choroby konkretnych oséb
czy z przyczyn organizacyjnych lezgcych po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat
rowniez, ze w dniu 29 kwietnia 2014 roku otrzymat od os6b wykonujacych, na terenie jego
zaktadu, czynnos$ci ochrony, oswiadczenia, z ktérych wynikato, ze nie zostato wyptacone im
wynagrodzenie oraz, ze nie sg zwigzani z wykonawcg zadng umowg. W dniu 5 maja 2014 r.
otrzymat kolejne pismo od tych oséb, z ktérego wynikato, ze wobec braku uregulowania ich
sytuacji prawnej (brak uméw na podstawie ktérych mieliby $Swiadczyé ochrone) oraz
majatkowej (brak zaptaty wynagrodzenia) majg zamiar zaprzesta¢ wykonywania czynnosci
ochrony mienia i opusci¢ teren zaktadu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podnosit, ze istniato
realne zagrozenie przerwania ciggtosci wykonywania ustug ochrony, co mogto mieé
negatywne skutki dla funkcjonowania catego zaktadu Zamawiajgcego, gdyz ochrona
zaktadu, ciggtos¢ jej wykonywania i jakos¢ ustug jest dla Zamawiajgcego waznym
elementem funkcjonowania. Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze postepowanie ww.
Konsorcjum moze prowadzi¢ do wniosku, ze podpisujgc umowe nie miat on zamiaru
Swiadczy¢ ustug objetych umowg przy pomocy oso6b wskazanych w ofercie, lecz jedynie

zostaty one wykazane dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, Zze to czy
zaistniata przestanka do wykluczenia wykonawcy, w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy P.z.p. w postaci ,powaznego wykroczenia zawodowego”’ nalezy badaé

z uwzglednieniem podstawy wskazanej w oswiadczeniu 0 rozwigzaniu umowy.

Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie
zamoéwienia wyklucza sie wykonawcéw, z ktdérymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo
wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie
zamOwienia publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢. Zatem, wszelkie okolicznosci stanowigce podstawe do rozwigzania
umowy powinny by¢ wskazane w oswiadczeniu o jej rozwigzaniu. Tymczasem, ani w
o$wiadczeniu o rozwigzaniu umowy ze skutkiem natychmiastowym z dnia 8 maja 2014 roku,

ani nawet w zawiadomieniu o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, Zamawiajgcy nie



powotywat sie na okolicznosci wskazane dopiero na etapie postepowania przed Krajowag
Izbg Odwotawcza, tj. w odpowiedzi na odwofanie i w stanowisku wyrazonym w toku
rozprawy, a dotyczgce mozliwosci przerwania ciggtosci wykonywania ustug ochrony, a w
konsekwencji mozliwosci wywotania negatywnych skutkéw dla funkcjonowania zaktadu
Zamawiajgcego, z uwagi na brak profesjonalizmu wykonawcy, jak i z uwagi na chaos

organizacyjny wystepujacy po stronie wykonawcy.

Z tych tez wzgledow Izba postanowita oddali¢ wniosek Zamawiajgcego
0 przeprowadzenie dowodu z dokumentdw w postaci oswiadczen oséb wykonujgcych
czynnosci ochrony, datowanych na dzien 29 kwietnia 2014 r., dotyczgcych nie otrzymywania
wynagrodzenia od wykonawcy oraz braku zwigzania z nim jakgkolwiek umowg cywilno-
prawng, jak i z informacji tych os6b z dnia 5 maja 2014 r. wskazujgcej na zamiar
zaprzestania wykonywania czynnosci ochrony mienia Zamawiajgcego, ktére to dokumenty
zostaly zatgczone do odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie datowanej na dzien 8

wrzesnia 2014r.

Skiad orzekajacy Izby, rozwazajgc okolicznosci, ktére zostalty wskazane
w o$wiadczeniu Zamawiajgcego o rozwigzaniu umowy z dnia 26 lutego 2014 r. ze skutkiem
natychmiastowym jako podstawa rozwigzania tej umowy, ustalit, Ze nie sg to okolicznosci,
ktére wskazywatyby na ,powazne wykroczenie zawodowe” wykonawcy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby, sama zmiana os6b wykonujgcych czynnosci ochrony na terenie zaktadu
Zamawiajgcego w stosunku do oséb wskazanych w tresci oferty, bez uzyskania na to jego
zgody, mimo, ze stanowi naruszenie postanowien umowy, nie stanowi jeszcze o zaistnieniu
.powaznego wykroczenia zawodowego”, ktére miatoby skutkowaé nastepnie wykluczeniem
wykonawcy z postepowania. W szczeg6lnosci wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie
uprawdopodobnit nawet, ze osoby, ktére faktycznie wykonywaty czynnosci ochrony nie
spetniaty jego wymagan okre$lonych w § 5 ust. 5 umowy z dnia 26 lutego 2014 r. Dopiero
wykazanie, ze osoby, ktérym wykonawca faktycznie powierzyt wykonywanie czynnosci
ochrony os6b i mienia Zamawiajgcego, nie spetniajg wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego, a koniecznych do prawidtowego wykonywania ustug ochrony, mogtoby
stanowi¢ przestanke do uznania, iz wykonawca dopuscit sie ,powaznego wykroczenia
zawodowego”. Natomiast, fakt wykonywania czynnosci ochrony przez inne osoby, anizeli
wskazane w ofercie ww. Konsorcjum, moze stanowi¢ o nienalezytym wykonaniu umowy,lecz
nie jest automatycznie réwnowazne z powaznym wykroczeniem, rozumianym jako brak
nalezytego profesjonalizmu. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy sam przyznat, iz w poczatkowym
okresie tolerowat zaistniatg sytuacje, tj. wykonywanie ustug ochrony przez inne osoby niz
wskazane w ofercie, dopOKki nie zagrozity one, ze opuszczg ochraniane obiekty.



Majac powyzsze na uwadze, skfad orzekajgcy Izby, uznat, ze okolicznosci stanowigce
podstawe rozwigzania umowy z dnia 26 lutego 2014 roku ze skutkiem natychmiastowym,
a ktére zostaty wskazane w tresci oswiadczenia Zamawiajgcego o jej rozwigzaniu z dnia
8 maja 2014 roku, nie stanowig ,powaznego wykroczenia zawodowego”, a przez to nie mogg
stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy w trybie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 1a
ustawy P.z.p.

Natomiast odnoszgc sie do twierdzenia Odwotujgcego o braku podstaw do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy P.z.p., z uwagi na to, iz w
przedmiotowym postepowaniu wystepuje jako samodzielny wykonawca, a nie jak w
przypadku umowy, ktéra zostata przez Zamawiajgcego rozwigzana — jako cztonek
Konsorcjum, sktad orzekajacy Izby, uznat, ze jest ono bezzasadne.

Stusznie wskazuje Zamawiajgcy, powotujgc sie przy tym na dokiryne, jak i na
uzasadnienie projektu o zmianie ustawy P.z.p. (Druk nr 3677 Sejmu RP VI kadencji), ze
przestanka wykluczenia wykonawcy w oparciu o powyzszy przepis znajdzie réwniez
zastosowanie w stosunku do wszystkich uczestnikbw konsorcjum, jesli doszto do
zakonczenia umowy w okolicznosciach wskazanych w ww. przepisie, w tym takze, gdy z
powodu odpowiedzialnosci cho¢by jednego z konsorcjantéw, samodzielnie lub wspélnie z

innymi podmiotami, bedgcego strong umowy, zostata ona przez zamawiajgcego rozwigzana.

A zatem wykluczeniu z udziatu w postepowaniu bedzie podlegac¢ tez wykonawca,
ktéry uprzednio samodzielnie badz jako cztonek konsorcjum byt strong umowy z
Zamawiajgcym, w przypadku, gdy umowa ta zostata rozwigzana w warunkach opisanych w
art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy P.z.p., z uwzglednieniem oczywiscie interpretacji tych warunkéw
w oparciu o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci i sgddw polskich, o ktérym byta mowa
powyze;.

W dalszej kolejnosci wskazac nalezy, ze skoro w przedmiotowym postepowaniu nie
byto podstaw do wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 1a ustawy P.z.p. z uwagi na brak ziszczenia sie przestanki dotyczgcej rozwigzania
umowy w sprawie zamdwienia publicznego z powodu okolicznosci, stanowigcych ,powazne
wykroczenie zawodowe”, to Zamawiajgcy nie miat podstaw do odstgpienia, na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. od wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien czy do
uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajacy bowiem w tresci zawiadomienia z dnia 25 sierpnia
2014 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania wskazat, ze nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnien oraz do uzupetnienia
dokumentdw, gdyz zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. mimo ich ziozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu.
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Jak juz zostato powyzej wskazane Odwotujgcy zostat bezpodstawnie wykluczony
z postepowania, co byto takze powodem odrzucenia jego oferty, w konsekwencji nie ziscity
sie przestanki do odstgpienia od wezwania do ztozenia wyjasnien czy do uzupetnienia

dokumentow.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez
niezgodne z SIWZ dokonanie poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej w formularzu
cenowym w ofercie Odwotujgcego, nalezy stwierdzi¢, ze powyzszy zarzutnie mégt zostac

rozpoznany przez lzbe, z nastepujgcych wzgleddw.

Otéz, zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy P.z.p. jezeli warto$¢ zamowienia jest mniejsza
niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnosci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene;2) opisu  sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; 3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania
0 udzielenie zamowienia; 4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

Wartos¢ szacunkowa przedmiotowego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy P.z.p., co bezposrednio wynika
z protokotu postepowania.

Odwotanie wykraczajgce zakresem poza ramy zakreslone przepisem art. 180 ust. 2
ustawy P.z.p. nie podlega kognicji lzby, stad tez zarzutdotyczgcy naruszenia art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez niezgodne z SIWZ dokonanie poprawienia oczywistej omyiki
pisarskiej w formularzu cenowym w ofercie Odwotujgcego, nie podlegat rozpoznaniu przez

Izbe.

Odwotujagcy wnosit ponadto o zasadzenie kosztow z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika, jednak nie przedstawit z tego tytutu rachunku. Zgodnie z § 3 pkt 2 ww.
Rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie: uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych mowa w § 5 ust. 1 pkt 3
lit. b lub § 5 ust. 3 pkt 2, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po
stronie zamawiajgcego oraz wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie
rachunkéw przedtozonych do akt sprawy, obejmujgce w szczegblnosci: a) koszty zwigzane
z dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub posiedzenia) Izby, b)
wynagrodzenie petnomocnikow, jednak nie wyzsze niz kwota 3.600 zt. Z powyzszego
wynika, ze lzba orzeka o uzasadnionych kosztach stron na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Skoro Odwotujacy nie przedtozyt stosownego rachunku, to nie
byto podstaw do zasadzenia kosztéw z tytutu wynagrodzenia petnomocnika na jego rzecz.

11



Biorgc pod uwage powyzsze o kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien zawartych
w§ 1ust. 1pkti1, §3pkt1lit a),§ 3 pkt2oraz § 5 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ...
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