Sygn. akt: KIO 907/22

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 marca 2022 r. przez

wykonawce Multigrupa Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Termy Cieplickie Spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jeleniej Gorze

przy udziale wykonawcy Fundacja D.T. Sport z siedzibg w Lesznie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw.
zart. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 3 oraz art. 239 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i nakazuje zamawiajgcemu Termy Cieplickie Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jeleniej Gérze uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie
wykonawcy Fundacja D.T. Sport z siedzibg w Lesznie z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych i odrzucenie oferty ww. wykonawcy

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Prawo zamdwien publicznych;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Termy Cieplickie Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jeleniej Gorze i:

3.1.  zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;



3.2. zasgdza od zamawiajagcego Termy Cieplickie Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jeleniej Goérze na rzecz odwotujgcego
Multigrupa Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu
kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ...cciciiiiiiiiiiiiiere v e



Sygn. akt: KIO 907/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Termy Cieplickie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Jeleniej Gérze prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym pn. ,Swiadczenie kompleksowej ustugi ratowniczej w obiektach zarzadzanych
przez spotke Termy Cieplickie w Jeleniej Gorze w 2022 r.” (nr ref. TC.271.ZP.2.2021).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 31
grudnia 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00340330/01. Do ww. postepowania o udzielenie
zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamoéwienia nie przekracza progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy

Pzp.

W dniu 30 marca 2022 r. wykonawca Multigrupa Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniést odwotanie
wobec czynnosci wyboru oferty wykonawcy Fundacja D.T. Sport z siedzibg w Lesznie (dalej
jako ,Przystepujacy”) jako najkorzystniejszej w postepowaniu oraz zaniechania wykluczenia
ww. wykonawcy z postepowania i zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez btedne uznanie, iz nie bylo podstaw do wykluczenia i w konsekwenciji
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Fundacja D.T. SPORT i odrzucenia
jego oferty, w szczegolnosci nieprawidtowe uznanie, iz wykluczenie tego wykonawcy byto
oczywiscie nieproporcjonalne, gdyz niewykonanie przez niego zamowienia publicznego
nastgpito z obiektywnych przyczyn, a kara umowna naliczona mu za niewykonanie byta
nieproporcjonalnie niska do wartosci przetargu, podczas gdy w rzeczywistosci w sprawie
nie zachodzi przestanka nieproporcjonalnosci wykluczenia, a tym bardziej oczywistosci
nieproporcjonalnosci wykluczenia. Przystepujgcy po prostu nie wykonat zamdwienia
o wartosci ok. 174 000 zt, gdyz nie dysponowat niezbedng kadrg ratowniczg, co stanowi
razgce, podstawowe uchybienie ze strony wykonawcy. Wskazywane przez
Przystepujgcego przyczyny braku realizacji umowy nie usprawiedliwiajg jego dziatan,
zwlaszcza, iz dziata jako profesjonalista i obowigzujg go podwyzszone standardy
nalezytej starannosci:

— okoliczno$¢ iz przetarg miat miejsce (czerwiec 2021) w trakcie pandemii byta
oczywista dla wszystkich przedsiebiorcow od wielu miesiecy i powinna by¢ barana
pod uwage przed ztozeniem oferty, a Przystepujgcy nie wykazat, aby epidemia miata

jakis nadzwyczajny wptyw w tym postepowaniu;



— uderzenie pioruna w kagpielisko wedtug stanowiska Zamawiajgcego tylko nieznacznie
opoznito otwarcie kagpieliska i pozostawato bez jakiegokolwiek wptywu i zwigzku
Z realizacjg obowigzkéw po stronie Przystepujgcego — rzeczywista i jedyng przyczyna
byt brak ratownikéw do realizacji zamowienia przez wykonawce;

— dziatania konkurencyjnych firm, ktére prowadzity rekrutacje sg okolicznoscig, ktérg
kazdy przedsiebiorca winien bra¢ pod uwage, a skladajgc oferte w przetargu winno
sie mie¢ zapewniong obstuge danego obiektu;

2. art. 226 ust. 1 pkt lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez brak jego
zastosowania i zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z uwagi na wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu;

3. art. 239 ustawy Pzp poprzez wybér oferty Przystepujagcego jako najkorzystniejszej,
podczas gdy wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta
odrzucona, w efekcie zas oferta Odwotujgcego spetniata kryteria do przyznania
maksymalnej ilosci punktow, co winno skutkowa¢ uznaniem oferty Odwotujgcego za
najkorzystniejszg;

4. art. 239 ustawy Pzp poprzez brak uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg
podczas, gdy prawidtowe badanie i ocena ofert powinna skutkowac¢ przyznaniem
maksymalnej liczby punktow w kryterium doswiadczenie oraz kryterium ceny w zakresie
zadania, a w konsekwencji oferta Odwotujgcego winna by¢ uznana za najkorzystniejszg

W przetargu.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty oraz czynnosci badania i oceny ofert i oferentow,
nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badana i oceny oferentéw i ofert,
wykluczenie Fundacji D.T. Sport z postepowania, a w konsekwencji wybor oferty

Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentéw wskazanych w pkt IV
petitum odwotania. Na posiedzeniu w dniu 14 kwietnia 2022 r. Odwotujgcy wycofat wnioski
0 zobowigzanie Przystepujgcego oraz MOSIR w Bukownie i Gming Rewal do przedstawienia
wyjasnien.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy wskazat przede wszystkim na wadliwo$¢ decyzji
Zamawiajgcego o wyborze oferty Przystepujgcego, nie zgadzajgc sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, ze wykluczenie Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp bytoby oczywiscie nieproporcjonalne. Odwotujgcy wskazat, iz
Przystepujacy jest podmiotem profesjonalnym, a powotywanie pandemii jako
usprawiedliwienia braku kadry ratowniczej jest bezpodstawne, poniewaz przetarg dla MOSIR

w Bukownie miat miejsce w czerwcu 2021 r. i okolicznos¢ ta byla oczywista dla
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wykonawcow, a jako taka powinna by¢ brana pod uwage przed ztozeniem oferty. Ponadto
zdaniem Odwotujgcego powolywane jako przyczyna braku realizacji zamdwienia uderzenie
pioruna jest przyczyng pozorng, jedynie nieznacznie opdzniajgca otwarcie kgpieliska i
pozostajgcg bez wptywu na brak zapewnienia przez Przystepujgcego ratownikow.
Odwotujgcy podkreslit, ze Przystepujgcy ziozyt oswiadczenie, iz nie bedzie w stanie
zrealizowa¢ umowy dwa dni wczesniej niz miato miejsce uderzenie pioruna w kgpielisko,
wiec brak ratownikéw nie wynikat z okolicznosci zewnetrznych, lecz z przyczyn zaleznych od
wykonawcy. Odwotujgcy wskazat takze, ze rowniez okolicznos¢ rekrutacji ratownikéw
prowadzonej przez konkurencyjne podmioty byta okolicznoscig oczywistg, ktorg
Przystepujgcy powinien mie¢ na uwadze sktadajgc oferte w przetargu i zapewniajgc obstuge
dla obiektu. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Fundacja w ogdle nie przystgpita do realizacji
zamowienia, nie miata ratownikéw do obstugi kapieliska, a MOSIR w Bukownie odstgpit od
umowy z uwagi ha brak wykonania zaméwienia i obcigzyt Przystepujacego petng wynikajaca
Z umowy za odstgpienie od umowy karg umowng w wysokosci 100-krotnosci oferowanej
stawki godzinowej. Powyzsze stanowi zdaniem Odwotujgcego przyktad naruszenia
podstawowych zasad przez wykonawce. Odwotujgcy przedstawit takze wywody prawne
odnoszgce sie do interpretacji art. 109 ust. 3 ustawy Pzp, wskazujac, ze w przedmiotowym
przypadku nie mamy do czynienia z nieproporcjonalnoécig, a tym bardziej z oczywistg
nieproporcjonalnoscig. Na marginesie Odwotujgcy zauwazyt, ze Przystepujgcy dwa miesigce
po odmowie realizacji ustug dla MOSIR w Bukownie nie przystgpit takze do realizacji ustugi
na rzecz GOSIR w Dopiewie, co pokazuje brak rzetelnosci wykonawcy i okolicznos¢, ze
sytuacja w MOSIR w Bukownie nie byta pojedynczym zdarzeniem. Odwotujgcy wskazat
takze na art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp podnoszac, ze Przystepujgcy zatait okolicznosci

zwigzane z niewykonaniem zaméwienia dla MOSIiR w Bukownie

Zamawiajagcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwofanie, na rozprawie wniost

0 oddalenie odwotania w catosci.

Fundacja D.T. Sport z siedzibg w Lesznie w piSmie zawierajgcym zgtoszenie
przystgpienia do postepowania wskazata na bezzasadnos¢ zarzutéw odwotania.
Przystepujacy podnidst, iz Zamawiajgcy zastosowat sie do wyroku KIO 256/22 i dokonat
ponownego badania i oceny oferty w oparciu o przepisy ustawy Pzp oraz wytyczne zawarte
w wyroku KIO. Zdaniem Przystepujgcego nie ma podstaw dla uznania za zasadne zarzutow
i uwzglednienia wnioskow Odwotujgcego. Przystepujgcy zwrdcit takze uwage na fakt, ze
Odwotujgcy podnidst zarzuty juz ocenione przez Izbe w poprzednim postepowaniu oraz zgda
wezwania do zlozenia dokumentéw i wyjasnien, ktore juz =zostaly przekazane

Zamawiajgcemu i znajdujg sie w dokumentacji postepowania.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita skutecznosé¢ przystgpienia zgloszonego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Fundacja D.T. Sport z siedzibg

w Lesznie.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofania w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwoltujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie¢ =zarzutéw odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Przystepujgcego, wykazat, iz
posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci protokot
postepowania, SWZ, oferty wykonawcow, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej
z dnia 25 stycznia 2022 r., informacje o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, pisma skierowane przez Zamawiajgcego do MOSIiR w Bukownie oraz do
Przystepujgcego w dniu 11 marca 2022 r., odpowiedz MOSIR w Bukownie z dnia 17 marca
2022 r., odpowiedz Przystepujgcego z dnia 17 marca 2022 r. wraz z zatgcznikami,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 25 marca 2022 r. Ponadto Izba
wigczyta do materiatu dowodowego akta sprawy odwotawczej o sygn. akt KIO 256/22 oraz

dokumenty zatgczone do odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z pkt 3.1 SWZ przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie kompleksowe;j
ustugi ratowniczej na ptywalni krytej i odkrytej zlokalizowanej w Jeleniej Gorze-Cieplicach
przy ul. Park Zdrojowy 5 — Termy Cieplickie oraz na basenie otwartym przy ul. Sudeckiej 59
w Jeleniej Gorze. W pkt 5.3 SWZ wskazano, ze z postepowania o udzielenie zamowienia,
oprécz okolicznoéci okreslonych w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp wyklucza sie Wykonawce na
podstawie okolicznosci okreslonych w art. 109 pkt 4-10 ustawy Pzp. W Swietle pkt 8.1 SWZ
w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania wykonawcy byl
zobowigzani ztozy¢ wraz z ofertg odwiadczenie stanowigce dowdd, ze wykonawca na dzieh

sktadania ofert nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu.



W postepowaniu wptynety dwie oferty — Odwotujgcego i Przystepujacego.
Przystepujgcy do oferty zatgczyt oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetnieniu
warunkéw udzialu w postepowaniu, w ktérym oswiadczyt m.in., ze nie podlega wykluczeniu
Z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4-10 ustawy Pzp oraz ze wszystkie
informacje podane w oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaty
przedstawione z peing swiadomos$cig konsekwencji wprowadzenia zamawiajgcego w btad

przy przedstawianiu informacji.

Zamawiajacy w dniu 25 stycznia 2022 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej.

Powyzsza czynnos¢ zostata zaskarzona odwotaniem, w ktéorym Odwotujgcy zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp poprzez btedne
uznanie, iz nie byto podstaw do wykluczenia i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia
z postepowania Przystepujgcego, podczas gdy w Swietle ujawnionych toku
postepowania informacji, przekazanych Zamawiajgcemu przez Odwolujgcego,
zachodzity przestanki do wykluczenia, wobec faktu, iz wykonawca ten uprzednio
z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito
do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego
lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Zamawiajgcy w ogole nie badat jaki
charakter miato niewtasciwe wykonywanie przez Przystepujgcego umow dotyczgcych
ustug ratownictwa wodnego w Bukownie, Rewalu oraz Dopiewie,

2. art. 239 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej,
podczas gdy wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania, w efekcie zas
oferta Odwotujgcego spetniata kryteria do przyznania maksymalnej ilosci punktow co
winno skutkowac uznaniem oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza,

3. art. 239 ustawy Pzp poprzez brak uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejsza,
podczas, gdy prawidlowe badanie i ocena ofert powinna skutkowaé przyznaniem
maksymalnej liczby punktow z kryterium doswiadczenia oraz kryterium ceny w zakresie
Zadania, a w konsekwencji oferta Odwotujgcego winna by¢ uznana za najkorzystniejszg

dla przetargu.

W rezultacie Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt
KIO 256/22, uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a)
w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7) i 8) ustawy Pzp w zakresie btednego uznania, iz nie byto

podstaw do wykluczenia Przystepujgcego oraz zarzutu naruszenia art. 239 ustawy z Pzp
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poprzez wybor oferty Przystepujgcego i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny oferty
Przystepujgcego w zakresie istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7) i 8) ustawy Pzp. W pozostalym zakresie Izba oddalita
odwotanie. W uzasadnieniu ww. orzeczenia lzba stwierdzita, iz w zakresie zamoéwienia dla
MOSIR Bukowno zaszta okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp podstawa do
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania, uznajgc, za trafny zarzut, iz Zamawiajgcy
btednie uznal, iz nie bylo podstawy do wykluczenia Przystepujgcego na podstawie tego
przepisu. Zdaniem Izby jednak zgdanie wykluczenia Przystepujgcego z postepowania byto
zbyt daleko idgce, poniewaz z dokumentéow zawartych w dokumentacji postepowania nie
wynika, aby Zamawiajgcy dokonat oceny oferty Fundacji pod katem zastosowania art. 109
ust. 3 Pzp, a ocena taka powinna zosta¢ dokonana w toku postepowania, a nie w toku
postepowania odwotawczego. Izba podkreslita, iz w przypadku, gdy w wyniku przedmiotowej
oceny Zamawiajgcy nie uzna, ze wykluczenie Przystepujgcego z postepowania bytoby
w sposob oczywisty nieproporcjonalne, bedzie on podlegaé wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Izba stwierdzita, iz Zamawiajgcy powinien
powtornie dokonac¢ czynnosci badania i oceny oferty Przystepujgcego w zakresie istnienia
podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7) i 8)
ustawy Pzp, wskazujgc szczegdtowo, jakie konkretnie kwestie Zamawiajgcy powinien

wyjasnien i poddac ocenie.

W nastepstwie ww. orzeczenia Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i skierowat do MOSIR w Bukownie z prosbg o wyjasnienia w zakresie
ustania stosunku prawnego powstatego wskutek zawarcia umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwag
,Swiadczenie kompleksowych ustug ratownictwa wodnego dla Kapieliska Basenowego przy
ul. Ks. B. Zelka 30 A w Bukownie w 2021 r.”, w szczegolnosci wskazanie czy nastgpito
odstgpienie od tej umowy czy zostata ona rozwigzana, jezeli nastgpito odstgpienie od tej
umowy - czy o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy ztozyt MOSIR czy Przystepujacy, jezeli
umowa ta zostata rozwigzana — czy oswiadczenie o rozwigzaniu umowy ztozyt MOSIR czy
Przystepujacy, jak byta przyczyna rozwigzania bgdz odstgpienia od tej umowy, jaka
doktadnie kwote Przystepujgcy zobowigzany byt zaptaci¢ MOSIR tytutem kary umownej w
zwigzku ustaniem ww. stosunku prawnego (czyli odstgpieniem od umowy bgdz jej
rozwigzaniem) zgodnie z postanowieniami tej umowy, zapfaty jakiej doktadnie kwoty MOSIR
zgdat od Przystepujgcego tytulem kary umownej w zwigzku ustaniem ww. stosunku
prawnego zgodnie z postanowieniami tej umowy, a jezeli kwota ta byta mniejsza niz kwota

jaka Przystepujgcy zobowigzany byt zaptacic MOSIR tytutem kary umownej w zwigzku



ustaniem ww. stosunku prawnego zgodnie z postanowieniami tej umowy — z jakich przyczyn
MOSIR zadat zaptaty mniejszej kwoty niz wynikajgca z postanowien tej umowy, jakg kwote
Przystepujgcy faktycznie zaptacit MOSIR tytutem kary umownej w zwigzku ustaniem ww.
stosunku prawnego (czyli odstgpieniem od umowy badz jej rozwigzaniem) i jaki procent
maksymalnego wynagrodzenia naleznego Przystepujgcemu zgodnie z tg umowag (wartosci

umowy) stanowita ta kwota. Analogiczne pismo Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego.

W odpowiedzi MOSIR w Bukownie wskazat, iz Przystepujgcy wnidst o rozwigzanie
umowy (pisma z dnia 21 i 25 czerwca 2021 r.). MOSIR ziozyt oswiadczenie o odstgpieniu od
umowy. Jako przyczyne odstgpienia wskazano, iz Przystepujgcy nie przystgpit do realizacji
umowy. Wskazano takze na przewidziang w umowie kare umowng za odstgpienie od umowy
(2558 zt) oraz fakt, ze zapfaty takiej kary MOSIR zgdat od Przystepujgcego. Stanowito to
1,47% maksymalnego wynagrodzenia umownego. Wskazano, ze Przystepujgcy zapfacit ww.

kare umowna.

Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wskazat, iz przetarg na
realizacje przedmiotu umowy objetego ww. umowg miat miejsce w okresie pandemii COVID-
19, ktéra wywotata wiele negatywnych skutkdw m.in. dla branzy rekreacyjnej zwigzanej ze
sportem i wypoczynkiem, w ktorej dziata zaréwno wykonawca jak i zamawiajgcy MOSIR
Bukowno. Branza borykata sie zwlaszcza w 2021 r. z ogromnymi brakami kadrowymi, z
uwagi na odptyw pracownikow w okresie epidemii, gdzie w 2020 r. baseny byty zamkniete,
a ewentualne Swiadczenia postojowe nie wystarczaty ratownikom na utrzymanie sie. Baseny
kryte i inne obiekty sportowe byty zamkniete po6t roku, nastepnie mogli z nich korzystac tylko
cztonkowie kadr narodowych w sportach olimpijskich. Dopiero pod koniec kwietnia 2021 rzad
ogtosit odmrazanie réznych branz od maja, m.in. otwarcie krytych obiektéw sportowych oraz
basendw, stopniowo z maksymalnym obtozeniem danego obiektu 50 proc. (Przystepujacy
wskazat na Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 29 kwietnia 2021 r. zmieniajgce
rozporzgdzenie w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw
w zwigzku z wystgpieniem stanu epidemii). Przystepujgcy podnidst, iz zamknigcie lub
ograniczenia dziatalnosci basendw w czasie epidemii spowodowaty, ze duza czes¢
ratownikow zmienita prace i odeszta woéwczas do innych, bardziej stabilnych branz.
W srodowisku panowata obawa o zatrudnienie, pracownicy woleli przekwalifikowac sie na
bardziej pewne zatrudnienie. Spowodowato to, ze w chwili ogtoszenia przetargu przez
MOSIR w Bukownie (péznego w zwigzku z pdznym przedsezonowym zezwoleniem na
otwarcie basenéw przez rzad w zwigzku z COVID- 19) ratownicy, ktérych byto niewielu, byl
bardzo poszukiwani i firmy, zajmujgce sie dostarczaniem ustug polegajgcych na $wiadczeniu
opieki ratowniczej w osrodkach rekreacyjnych, borykaty sie z ogromnymi problemami,

usitujgc zabezpieczy¢ kadry do wykonania zlecen. Czesé osrodkdw nawet zamykata sie
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catkowicie lub bardzo ograniczata swojg dziatalno$¢ z uwagi na brak ,rgk do pracy”.
Informacje te mozna zweryfikowa¢ na stronach poszczegolnych osrodkéw lub lokalnych

mediow (Przystepujgcy podat przyktadowe odnosniki do stron internetowych).

Przystepujacy wskazat, iz podjgt wszelkie mozliwe dziatania, zeby zabezpieczy¢
realizacie umowy z MOSIR Bukowno. Nastgpitly jednak niezalezne od niego, ani od
Zamawiajgcego, czynniki. Po pierwsze, przy kompletowaniu zatogi do obsady zlecenia (na
co bylo bardzo mato czasu) nasility sie masowe dziatania konkurencji, ktéra réwniez
kompletowata obsade na pobliskie osrodki, zmierzajgce do przejecia pracownikow
wykonawce. Dziatania te wyczerpywaty znamiona dziatah nieuczciwej konkurencji, opisanej
w art. 12 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — ratownicy
byli namawiani przez konkurencje do nie podejmowania lub porzucenia pracy u wykonawcy,
co, w Swietle trudnosci zwigzanych ze zmniejszeniem podazy pracownikow z uwagi na
wskazane okolicznosci, zwigzane z COVID 19 i podzne ogloszenie postepowania,
spowodowato brak mozliwosci wykonania ustugi. Na terenie Slgska i Matopolski w okolicach
Dabrowy Gorniczej i Mystowic oraz Olkusza istnieje bowiem kilkanascie osrodkow i kazdy
miat duze problemy z kadrg. Po drugie dwa dni przed planowanym otwarciem kapieliska
i rozpoczeciem realizacji umowy (umowa miata by¢ realizowana od dnia 25.06.2021r.) piorun
uderzyt w kapielisko niszczgc instalacje elektryczng, co uniemozliwito uruchomienie
kgpieliska, a tym samym rozpoczecie prac wykonawcy. Zamawiajgcy nie miat zatem
mozliwo$ci udostepni¢ Wykonawcy miejsca wykonywania umowy. Jeszcze wiekszy wptyw
zdarzenie to miato na decyzje pracownikow, ktérzy postanowili zrezygnowac¢ z pracy w
MOSIR, biorgc pod uwage niepewnosc¢ czy i kiedy bedg mogli Swiadczy¢ prace w ramach
omawianej umowy. Spotegowato to rowniez aktywnos¢ konkurencji polegajacg na
przejmowaniu pracownikow Wykonawcy. Wiadomos$¢ zatem o tym, ze kgpielisko pozostaje
zamkniete i nie wiadomo, kiedy zostanie faktycznie uruchomione, spotegowata z jedne;j
strony obawe przez brakiem pracy, z drugie pozwolita konkurencji przyciggng¢ pracownikow
pracg od zaraz bez czekania i opdznien. Wszystko to Wykonawca zasygnalizowat MOSIiR

wnioskujgc o znalezienie rozwigzania patowej sytuaciji.

Przystepujgcy podkreslit, ze strony do konca podejmowaty wspolne dziatania, aby
umowy nie rozwigzywac¢, w tym réwniez przedstawiciele MOSIR podejmowali proby
znalezienia ratownikow, co jednak w Swietle wyzej wskazanych okolicznosci okazato sie
niemozliwe. Wobec braku mozliwosci rozwigzania umowy za porozumieniem stron (takiej
mozliwosci nie przewidywata zawarta umowa, zawarta w trybie Pzp), zamawiajacy podjat
decyzje o odstgpieniu od umowy. O fakcie tym poinformowat wykonawce pismem dnia
25.06.2022r. Z uwagi na zapisy umowy zamawiajgcy poinformowat o koniecznosci naliczenia

kar umownych w wysokosci 2558 zt. W skali catego kontraktu o wysoko$ci 173 944,00 z
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kwota kar umownych to zaledwie 1,5%. Wykonawca mogt oczywiscie wejS¢ w spor z
Zzamawiajgcym co do podstaw odstgpienia wskazujgc, ze przyczyny odstgpienia sg co
najmniej niezalezne od Stron, a de facto lezg po stronie zamawiajgcego, gdyz to on nie byt w
stanie udostepni¢ Wykonawcy obiektu koniecznego do wykonania ustugi, jednak ze wzgledu
na ekonomie byto to niezasadne - koszty postepowania (optata od pozwu, zastepstwo
procesowe, koszty dojazdu, inne koszty) przekroczylyby wysoko$é kary umownej.
Wykonawca ponadto musiat skoncentrowa¢ swoje dziatania na odrabianiu strat z okresu
pandemii COVID-19, a nie na sporze o 2,5 tys. ztotych w miesécie, odlegtym o 375 km. Nadto
wykonawca nie chciat generowaé sporu, ktéry niewatpliwie wptyngtby negatywnie na jego
relacje z zamawiajgcym MOSIR w Bukownie, gdzie moze startowa¢ w postepowaniach w
kolejnych latach i z ktérym w kazdej chwili moze podjg¢ wspétprace, a ewentualny trwajgcy
spér sgdowy mogtby jg zaburzyé. W sSwietle powyzszego wykonawca postanowit, ze zapfaci
niskg kare umowng, zamiast narazac siebie i zamawiajgcego na dtugotrwaty i kosztowny

proces sgdowy.

Biorgc pod uwage, ze przyczyny odstgpienia nie lezaty po stronie Wykonawcy,
Wykonawca w ramach dobrej wspoipracy, nie podjgt wobec zamawiajgcego krokéw
prawych, jednoczesnie nie poczuwat sie¢ do odpowiedzialno$ci za zaistniatg sytuacje, bo nie
miat wptywu na zaistniate okolicznoéci, nie mozna mu zatem przypisa¢ zadnej winy. Stad tez
skfadajgc oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia w niniejszym postepowaniu nie brat
pod uwage w ogole mozliwosci, ze moze wprowadzi¢ zamawiajgcego w jakikolwiek btad, ani
tez tym bardziej nie miat takowego zamiaru. Wykonawca zwrdcit rowniez uwage, ze w
doktrynie podkresla sie fakt, ze kary umowne nie sg odszkodowaniem, o ktérym mowa w art.
109 ust. 1 pkt 7) i wobec braku zasgdzenia odszkodowania nie mozna méwi¢ o spetnieniu
przestanki z ww. przepisu, a tym samym nie moze by¢ mowy o wykluczeniu wykonawcy na
tej podstawie, ani tez na podstawie art. 109 ust. 1 p. 8), gdyz wykonawca nie wprowadzit

zamawiajgcego w btad w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa.

Reasumujgc, w odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego, wskazano: Umowa zostata
rozwigzana poprzez odstgpienie; Oswiadczenie ztozyt Zamawiajgcy wobec braku mozliwosci
rozwigzania umowy za porozumieniem stron, mimo braku przyczyn po stronie wykonawcy —
gdyz przyczyng byly dziatania, stanowigce czyny nieuczciwej konkurencji, skierowane
przeciwko wykonawcy oraz awaria basenu, spowodowana przez czynnik przyrody
(uderzenie pioruna) ktére uniemozliwito przekazanie Wykonawcy przekazanie/udostepnienie
miejsca wykonania przedmiotu umowy oraz okreslenie terminu realizacji umowy, co
spowodowato ostateczny odptyw pracownikow, zniecheconych opdznieniem w rozpoczeciu
pracy; przyczyny wskazano szczegotowo w petitum pisma; kara wynosita 2558,00 zt co

stanowi 1,5% cato$ci wartosci zamowienia, jest zatem minimalna. Poczagtkowo wykonawca
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byt informowany w rozmowie z przedstawicielami zamawiajgcego o karze 20 000 zi, a takze
o dochodzeniu réznicy w oferowanych stawkach ratowniczych, jednak caty czas pozostawat
w kontakcie z zamawiajgcym, wyjasniajgc przyczyny braku mozliwosci zawarcia umowy,
ktére byty nie zawinione przez wykonawce, a spowodowane obiektywnymi okolicznosciami.
Zamawiajacy MOSIR naliczyt ostatecznie jedynie kwote kary 2558,00, kitérej wykonawca
zdecydowat sie nie kwestionowa¢, mimo, ze nie ponosit winy, a to z uwagi na wysokos¢
naliczenia, ktéra byta minimalna, a w razie wszczecia postepowania sgdowego generowata
by koszty przekraczajgce swojg wysokos¢ oraz mozliwy negatywny wptyw na ewentualng
przysztg wspétprace z zamawiajgcym. Wykonawca podkreslit, ze nie zaistnialy wobec niego
przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Pzp, a jesli nawet
uznac, ze zaistniata przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 p. 7, to wykluczenie na jej

podstawie bytoby oczywiscie nieproporcjonalne.

Przystepujgcy podniést, iz w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp Ustawodawca nie
doprecyzowat tu, co nalezy rozumie¢ przez ,oczywistg nieproporcjonalnos¢” czy ,niewielkg”
kwote zalegtosci podatkowych, co zatem pozostawit do kazdorazowego uznania
zamawiajgcego. Ustawa Pzp wprowadzita zmiany dot. wykluczenia, m.in. poprzez
wskazanie, ze ich ocena powinna by¢ dokonywana przez pryzmat zasady proporcjonalnosci,
co jest oparte o motyw 101 preambuty do Dyrektywy 2014/24/UE. Fakultatywne przestanki
wykluczenia nie powinny byé zatem stosowane w sposéb mechaniczny i bezrefleksyjny,
powodujgc wykluczenie danego wykonawcy za naruszenia, ktore w okolicznosciach danej
sprawy mozna uznaé za nieistotne i ktére nie rzutujg na jego catosciowa, pozytywng ocene.
Rownoczesnie oceny tej nalezy dokonaé¢ w Swietle podstawowych zatozen dyrektywy, tj.
ochrony wykonawcow przed nieuzasadnionym wykluczaniem z postepowan o zamdéwienie
publiczne. Nalezy bowiem pamietaé, ze negatywnym i nieuniknionym skutkiem wykluczenia
jest kazdorazowo ograniczenie konkurencji w postepowaniu. Konieczne jest zatem
odpowiednie wywazenie dwéch wartosci - dgzenia do pozbawiania mozliwosci ubiegania sie
0 zamodwienia publiczne przez nierzetelnych, niewiarygodnych wykonawcow oraz ochrony
konkurencyjnosci rynku zaméwien publicznych. Jak podkresla sie w orzecznictwie TSUE,
ustanowienie stosunku opartego na zaufaniu pomiedzy instytucja zamawiajgcg a wybranym
oferentem zaktada zatem, Zze owa instytucja zamawiajgca nie jest automatycznie zwigzana
oceng dokonang w ramach wczesniejszego zamdwienia publicznego przez inng instytucje
zamawiajgca, w szczegolnosci w celu umozliwienia jej zwrdcenia szczegdlnej uwagi na
zasade proporcjonalnosci w chwili stosowania fakultatywnych podstaw wykluczenia. Zasada
ta wymaga bowiem, aby instytucja zamawiajgca sama zbadata i ocenita stan faktyczny. W

tym wzgledzie, (...), ze naruszenie popetnione przez oferenta musi by¢ wystarczajgco
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powazne, aby uzasadni¢ rozwigzanie umowy z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci,

co wskazano w sprawie C-267/18, podobnie C-41/18.

Przystepujgcy wskazat, iz zgodnie z ustawg Pzp zamawiajgcy moze odstgpi¢ od
wykluczenia wykonawcy z postepowania, jesli wykluczenie miatoby sie okaza¢ w sposob
oczywisty nieproporcjonalne. Taka sytuacja zachodzi w niniejszej sprawie, gdyz obcigzenie
wykonawcy karg umowng w wysokosci symbolicznej 1,5% wartosci umowy, bez
dochodzenia odszkodowania uzupetniajgcego i w sytuacji, gdzie nie ponosit on rzeczywiscie
odpowiedzialnosci za odstgpienie od umowy, co szczegétowo powyzej zostato uzasadnione,
a brak wszczecia postepowania sgdowego w sprawie kary byt uzasadniony wzgledami
ekonomii procesowej i biznesowej, wskazuje, ze w tej sytuacji wykluczenie bytoby w sposob
oczywisty nieproporcjonalne i pozbawiato wykonawce w sposob nieuprawniony wykonania
zamowienia. Ponadto wykonawca naprawit hipotetyczng szkode — o ile mozna mowié
0 szkodzie, ptacgc kare umowng, wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane ze
sprawg, aktywnie wspédtpracujgc z zamawiajacym, podjgt konkretne srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania powtérzenia sie sytuacji
w przysztosci, w tym te, ktoére przedstawit Zamawiajgcemu w pismie z dnia 3 marca 2022 r.
oraz dodatkowo postanowit kompletowaé kadre z roku na rok, jak tez zerwat wszelkie
powigzania z osobami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,
zreorganizowat personel i wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci
i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow, wewnetrznych regulacji lub standardéw. W
tej sytuacji brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy. Do wyjadnien zatgczono pisma z
dnia 21.06.2021, 25.06.2021- skierowane do MOSIR w Bukownie, pismo MOSIR w
Bukownie =z dnia 25.06.2021, dwa o$wiadczenia pracownikdbw wykonawcy, pismo
wykonawcy z dnia 3 marca 2022 r., dowod zaptaty kary umownej do MOSIR Bukowno w
wysokosci 2558,00 zt.

Zamawiajgcy w dniu 25 marca 2022 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Jednoczesnie Zamawiajgcy
poinformowat, iz oferta ww. wykonawcy jest ofertg najkorzystniejszg, spetnia wszystkie
wymagania Zamawiajgcego okreslone w SWZ, zawiera najnizszg cene i otrzymata
najwyzszg liczbe punktdw w okreslonych przez Zamawiajgcego kryteriach oceny ofert.
Wykonawca nie podlega wykluczeniu, oferta nie podlega odrzuceniu, cena oferty nie
przekracza srodkéw zabezpieczonych przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia.
Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat ponownego badania i oceny ofert w nastepstwie
przeprowadzonego postepowania odwotawczego i wykonania dyspozycji wynikajgcej z
wyroku KIO o sygn. akt KIO 256/22. Wyjasnit, iz zgodnie treScig ww. wyroku Zamawiajgcy

wystgpit z pismem do Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Bukownie oraz do
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Przystepujagcego w celu wyjasnienia zakresu ustania stosunku prawnego powstatego
wskutek zawarcia umowy na ,Swiadczenie kompleksowych ustug ratownictwa wodnego dla
Kapieliska Basenowego przy ul. Ks. B , Zelka 30 A w Bukownie w 2021 r.” Zamawiajgcy
przywotat w uzasadnieniu wyboru oferty tres¢ odpowiedzi, jakie otrzymat od MOSIR w
Bukownie oraz od Przystepujgcego. Zamawiajgcy wskazat, iz wykonujgc dyspozycje
wynikajgce z wyroku Krajowej |zby Odwotawczej, majgc na uwadze wyjasnienia Miejskiego
Osrodka Sportu i Rekreacji w Bukownie z dnia 17.03.2022 r. oraz dodatkowe wyjasnienia
Przystepujgcego z dnia 17.03.2022 r. uznat, ze nie zachodzg przestanki do wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania, albowiem nie kazdy przypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania albo dtugotrwatego nienalezytego wykonywania
zobowigzania stanowi podstawy do wykluczenia wykonawcy. Wynikajgcy z art. 109 ust. 1 pkt
7) ustawy Pzp obowigzek wykluczania wykonawcy doznaje ograniczenia wynikajgcego z art.
109 ust. 3 ustawy Pzp. Wobec powyzszego nie mozna wykluczyé wykonawcy, jezeli
wykluczenie bytoby W sposbdb oczywisty nieproporcjonalne. Zamawiajgcy ponownie badajgc i
oceniajgc oferte Przystepujgcego uznat, ze odstgpienie od umowy zawartej pomiedzy
Fundacjg D.T. Sport a Miejskim Osrodkiem Sportu i Rekreacji w Bukownie nastgpito w
wyniku obiektywnych okolicznosci wynikajgcych sytuacji zwigzanej z pandemig, brakiem
mozliwosci $wiadczenia ustugi danym obiekcie w wyniku uszkodzenia instalacji elektrycznej
na terenie basenu spowodowanej uderzeniem pioruna oraz innych niezaleznych od
wykonawcy okolicznosci. Naliczona przez MOSIR w Bukownie kara umowna w wysokosci
2.558,00 zt w stosunku do wartosci zaméwienia w tej jednostce stanowi zaledwie 1,47%
wartosci urnowy. Biorgc pod uwage wartos¢ przedmiotowego postepowania o zamowienie
publiczne, wysokos¢ kary umownej. ktéra de facto zostata zaptacona przez. Fundacje na
rzecz Miejskiego Osrodka Sportu i Rekreacji w Bukownie jest w sposéb oczywisty
nieproporcjonalna. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy po dokonaniu ponownej czynnosci
badania ioceny Ofert stwierdzit, ze nie zaistniala odstawa do wykluczenia wykonawcy
okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w stosunku do oferty Przystepujacego. Majgc
na uwadze przepis art. 109 ust. 3 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy uwagi na natozong
kare umowng w wysokosci 2 558,00 zt nalezatoby oceni¢ jako catkowicie nieproporcjonalng

w stosunku do wartosci przedmiotowego postepowania.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie podlega czesciowemu uwzglednieniu.

Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109

ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
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Przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, w szczegodlnosci nieprawidtowe

uznanie, iz wykluczenie tego wykonawcy byto oczywiscie nieproporcjonalne.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezel
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Zgodnie z
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce: ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo ditugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego
lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Art. 109 ust. 3 ustawy Pzp stanowi za$, iz w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5
lub 7, zamawiajgcy moze nie wykluczaé wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposéb
oczywisty nieproporcjonalne, w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkdéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna Ilub finansowa

wykonawcy, o ktéorym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia.

Rozpoznajgc ww. zarzut w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz |zba orzekajgc
w przedmiotowe] sprawie zwigzana byta wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18
lutego 2022 r., sygn. akt KIO 256/22, w wyniku ktérego nakazano Zamawiajgcemu
uniewaznienie dokonanej w dniu 25 stycznia 2022 r. czynnoéci wyboru oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowania o udzielenie zamdwienia na
,Swiadczenie kompleksowej ustugi ratowniczej w obiektach zarzadzanych przez spétke
Termy Cieplickie w Jeleniej Gorze w 2022 r.” W ww. wyroku Izba jednoznacznie przesadzita,
iz okolicznosci zwigzane z niezrealizowaniem przez Przystepujgcego zaméwienia na rzecz
MOSIR w Bukownie pn. ,Swiadczenie kompleksowych ustug ratownictwa wodnego dla
Kapieliska Basenowego przy ul. Ks. B. Zelka 30 A w Bukownie w 2021 r.” wypetnialy
przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Izba wskazata m.in., iz ,W ocenie
Izby, niewykonanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego w catosci nalezy uznac za niewykonanie istotnego zobowigzania
wynikajgcego z wczesSniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego w znacznym
stopniu lub zakresie w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Jak wynika z zeznan Swiadka
D.T., to Fundacja zdecydowafa, Ze nie bedzie rozpoczynac realizacji zamoéwienia — co
nakazuje przyjecie, Zze przyczyna niewykonania tego zobowigzania lezata po stronie
Fundacji. (...) W konsekwencji Izba na podstawie dowoddéw przeprowadzonych w toku
postepowania odwotawczego Izba uznata, Zze Fundacja nie wykonata istotnego zobowigzania
wynikajgcego z ww. umowy z przyczyn lezgcych po jej stronie, co doprowadzito do

rozwigzania umowy albo do odstgpienia od umowy. (...) Trafny byt zatem zarzut, iz
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Zamawiajgcy btednie uznat, iz nie byto podstawy do wykluczenia wykonawcy Fundacji na
podstawie tego przepisu.” 1zba w wyroku z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 256/22, nie
nakazata Zamawiajgcemu wykluczenia Przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy nie dokonat oceny okolicznosci faktycznych pod
katem zastosowania art. 109 ust. 3 ustawy Pzp. Izba wskazata jednak, iz ,w przypadku, gdy
w wyniku przedmiotowej oceny Zamawiajgcy nie uzna, ze wykluczenie Fundacji z
Postepowania bytoby w sposoéb oczywisty nieproporcjonalne, Fundacja bedzie podlegac
wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.” |zba wskazata takze
na koniecznos¢ dokonania badania i oceny oferty Przystepujacego w zakresie istnienia

podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, w rozpoznawanej sprawie ocenie lzby nie podlegata
kwestia spetnienia przestanek wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz ich
zaistnienie zostato juz stwierdzone wyrokiem Izby z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt KIO

256/22. Ustalenia faktyczne poczynione w ww. wyroku Izba w catosci przyjmuje za wiasne.

Rozstrzygnieciu lzby w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym podlegata
kwestia, czy Zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz wykluczenie Przystepujgcego =z
postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp byloby

W sposéb oczywisty nieproporcjonalne.

Uzyte przez ustawodawce w ww. przepisie okreslenie ,w sposob oczywisty
nieproporcjonalne” jest pojeciem nieostrym, niedookreslonym. Pozostawia to sitg rzeczy po
stronie Zamawiajgcego pewien zakres uznaniowosci, czy w konkretnym wypadku okreslony
stan faktyczny uzasadnia stwierdzenie, Zze zachodzi oczywista nieproporcjonalno$é
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Wskazowki interpretacyjne w powyzszym zakresie
zawiera motyw 101 preambuly dyrektywy 2014/24/UE, gdzie wskazano, iz ,Stosujgc
fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwracaé¢ szczegding
uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie
w wyjgtkowych okolicznoéciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie
przypadki drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do
wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniaC jego wykluczenie.” Ustawodawca krajowy z
kolei, jako przyktadowe sytuacje oczywistej nieproporcjonalnosci wykluczenia wskazat na
przypadek, gdy kwota zalegtych podatkow lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne jest
niewielka albo gdy sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy jest wystarczajgca do
wykonania zamowienia. Z powyzszego wynika wniosek, ze zastosowanie art. 109 ust. 3
ustawy Pzp bedzie mozliwe w szczegodlnosci, gdy podstawg wykluczenia bedg pewne

drobne nieprawidtowosci czy uchybienia o niewielkiej skali lub znaczeniu.
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Nalezy takze mie¢ na uwadze, ze w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp mowa jest o sytuacjach,
kiedy wykluczenie wykonawcy z postepowania bytoby nieproporcjonalne w sposob
oczywisty, czyli ta nieproporcjonalnos¢ musiataby by¢ razgca, widoczna na pierwszy rzut
oka, prowadzi¢ do obiektywnie nieuzasadnionego pokrzywdzenia wykonawcy. W przypadku
zaistnienia podstaw wykluczenia wskazanych w art. 109 ust. 1 ustawy Pzp (przewidzianych
przez zamawiajgcego w dokumentach zamowienia) zasadg jest wykluczenie wykonawcy,
a mozliwos¢ odstgpienia od tego dziatania w oparciu o art. 109 ust. 3 ustawy Pzp jest tutaj
wyjatkiem od tej zasady. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze zamawiajgcy — dokonujgc oceny czy
wykluczenie wykonawcy bytoby w danym przypadku oczywiscie nieproporcjonalne — musi
respektowac réwniez inne zasady rzgdzgce systemem zamoéwien publicznych, w tym zasade
rownego traktowania wykonawcow. Ocena dokonywana przez instytucje zamawiajgcg nie
moze by¢é zatem oceng dowolng, musi znajdowaé ona obiektywne uzasadnienie
w okolicznosciach stanu faktycznego i musi zostaé dokonana z poszanowaniem zasad

ogolnych wskazanych w art. 16 i 17 ustawy Pzp.

Ponadto instytucja zamawiajgca, decydujgc sie na odstgpienie od wykluczenia
wykonawcy z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 3 ustawy Pzp, musi byé w stanie
wykazaé, ze w danym przypadku mamy do czynienia z oczywistg nieproporcjonalnoscig
wykluczenia. Na gruncie zasady przejrzystosci i zasady réwnego traktowania wykonawcéw
na zamawiajgcym cigzy w takim przypadku powinno$¢ nalezytego uzasadnienia swojego
dziatania i zakomunikowania jego motywéw wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie
wykazat, aby wykluczenie Przystepujacego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp z uwagi na niewykonanie zaméwienia na rzecz MOSIR w Bukownie bylo w
sposob oczywisty nieproporcjonalne. W ocenie sktadu orzekajgcego charakter i zakres
niedopetnienia obowigzkdéw umownych przez Przystepujacego powoduje, ze za zgodne z
zasadg proporcjonalnosci nalezy uzna¢ wykluczenie Przystepujgcego z postepowania, a nie

odstgpienie od tego wykluczenia.

Przede wszystkim nalezy wskazac, iz Przystepujacy nie tyle nie wykonat zamdwienia
W znacznym stopniu czy zakresie, co nie podjgt sie w ogole realizacji zamdwienia z przyczyn
lezgcych po jego stronie, co przesgdzono w wyroku Izby z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt
KIO 256/22. W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna w takiej sytuacji mowi¢ o uchybieniu
drobnym, o niewielkiej skali czy znaczeniu - brak wykonania zamowienia w cafosci z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy nalezy uznacC za najdalej idgce naruszenie. Jak
stusznie zwrécit uwage Odwotujgcy na rozprawie byto to naruszenie o charakterze

elementarnym. Tymczasem Zamawiajgcy w ogole nie dokonat oceny kwestii
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proporcjonalnosci wykluczenia Przystepujgcego pod katem zakresu niedopetnienia przez
niego obowigzkéw umownych i wagi tego uchybienia, a okolicznosci te pomingt uzasadniajgc
przyczyny odstgpienia od wykluczenia Przystepujgcego z postepowania. Zdaniem sktadu
orzekajgcego ocena dokonana przez Zamawiajgcego byla oceng wybiérczg, nie

uwzgledniajgca kluczowego aspektu, jaki Zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage.

Izba stwierdzita réwniez, iz nie wykazujg oczywistej nieproporcjonalnosci wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania okolicznosci podane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu
wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wskazat, iz ,odstgpienie
od umowy zawartej pomiedzy Przystepujgcym a MOSIR w Bukownie nastgpito w wyniku
obiektywnych okoliczno$ci wynikajgcych z sytuacji zwigzanej z pandemig, brakiem
mozliwosci $wiadczenia ustugi danym obiekcie w wyniku uszkodzenia instalacji elektrycznej
na terenie basenu spowodowanej uderzeniem pioruna oraz innych niezaleznych od
wykonawcy okoliczno$ci.” Z powyzszego wynika wniosek, iz Zamawiajgcy uznat, ze
odstgpienie od umowy przez MOSIR nastgpito w wyniku obiektywnych okoliczno$ci, co stoi w
sprzecznosci z orzeczeniem lzby z dnia 18 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 256/22, ktéra
stwierdzita, ze do zakonczenia stosunku zobowigzaniowego doszto z przyczyn zaleznych od
Przystepujgcego. Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego jest sprzeczne réwniez z
materialem dowodnym zgromadzonym w sprawie - w znajdujgcym sie w aktach sprawy
oswiadczeniu MOSIR o odstgpieniu od umowy jednoznacznie wskazano, iz odstgpienie to
miato miejsce z winy wykonawcy. W odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego MOSIR w
pismie z dnia 17 marca 2022 r. wyjasnit, iz przyczyng odstgpienia od umowy byt fakt, ze
Przystepujgcy nie przystgpit do realizacji umowy. MOSIR nie wskazat, aby zachodzity

jakiekolwiek obiektywne okoliczno$ci uzasadniajgce dziatanie wykonawcy.

Niezaleznie od powyzszego przywotane przez Zamawiajgcy w zawiadomieniu o
wyborze oferty najkorzystniejszej okolicznosci majgce wptywac¢ na odstgpienie od umowy
przez MOSIR, w ogole nie potwierdzajg oczywistej nieproporcjonalnosci wykluczenia
Przystepujgcego. Zamawiajgcy wskazat tu trzy argumenty: 1) sytuacje zwigzang z pandemia,
2) brak mozliwosci Swiadczenia ustugi w obiekcie w wyniku uszkodzenia instalacji
elektrycznej na terenie basenu spowodowanej uderzeniem pioruna oraz 3) inne niezalezne

od wykonawcy okolicznosci.

Pierwsza z tych okolicznosci, tj. ,sytuacja zwigzana z pandemia” nie zostata przez
Zamawiajgcego szerzej wyjasniona. Przyjmujgc, ze Zamawiajgcy miat tutaj na mysli
zamkniecie basendow, odptyw ratownikéw do innych zawoddw i trudnosci w ich pozyskaniu
na potrzeby realizacji zamdwienia (co jednak nie zostato przez Zamawiajgcego
wyartykutowane), to nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze istniejgce na rynku

uwarunkowania byty Przystepujgcemu bardzo dobrze znane w chwili, kiedy zdecydowat sie
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on ubiegaC sie o udzielenie zamdwienia na rzecz MOSIR w Bukownie pn. ,Swiadczenie
kompleksowych ustug ratownictwa wodnego dla Kgpieliska Basenowego przy ul. Ks. B.
Zelka 30 A w Bukownie w 2021 r.” Przystepujacy decydujac sie wzig¢ udziat w ww. przetargu
musiat poddac¢ analizie mozliwos¢ zapewnienia ratownikdw na potrzeby realizacji tego
zamowienia w relatywnie krétkim czasie oraz odpowiednio wyceni¢ oferte, tak, aby mozliwe
byto za zaoferowang cene pokrycie wszelkich kosztéow realizacji ustugi, w tym
wynagrodzenia ratownikow. Wykonawcy znane byty istniejace wéwczas realia rynkowe i
wplyw, jaki na te realia miat stan epidemii. Wykonawca miat takze swiadomo$¢ odptywu
ratownikow do innych zawodéw i trudnosci w zgromadzeniu kadry ratowniczej, co potwierdza
pismo ztozone w dniu 17 marca 2022 r. w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien, gdzie
wskazano, iz ,zamkniecie Ilub ograniczenia dziatalno$ci basenéw w czasie epidemii
spowodowaty, ze duza cze$¢ ratownikOw zmienita prace i odeszta woéwczas do innych,
bardziej stabilnych branz. W Srodowisku panowata obawa o zatrudnienie, pracownicy woleli
przekwalifikowa¢ sie na bardziej pewne zatrudnienie. Spowodowato to, ze w chwili
ogfoszenia przetargu przez MOSIR w Bukownie (péznego w zwigzku z poznym
przedsezonowym zezwoleniem na otwarcie basenow przez rzgd w zwigzku z COVID- 19)
ratownicy, ktérych byfo niewielu, byli bardzo poszukiwani i firmy, zajmujgce sie
dostarczaniem ustug polegajgcych na $wiadczeniu opieki ratowniczej w o$rodkach
rekreacyjnych, borykaty sie z ogromnymi problemami, usitujgc zabezpieczy¢ kadry do

wykonania zlecen.”

Ani Zamawiajacy, ani Przystepujgcy nie wykazali, by brak zgromadzenia kadry
ratowniczej do realizacji zamowienia na rzecz MOSIR w Bukownie wynikat z okolicznosci,
o ktérych wykonawcy w chwili sktadania oferty nie mogt posiada¢ wiedzy czy ktdrych nie byt
w stanie przewidzie¢c. W szczegodlnosci okolicznoscig takg nie jest préba pozyskiwania
pracownikéw przez konkurencyjne podmioty - jest to staty i naturalny element walki rynkowej,
podobnie jak fakt przechodzenia pracownikéw do innych firm za wyzsze wynagrodzenie czy
lepsze warunki zatrudnienia. Stusznie podniost Odwotujgcy, ze powyzszg okolicznosé
Przystepujgcy powinien wzig¢ pod uwage decydujgc sie na udziat w przetargu. Podkresli¢
nalezy, ze to na Przystepujgcym, jako podmiocie profesjonalnym, deklarujgcym na potrzeby
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia posiadanie odpowiednich zdolnosci do realizacji tego
zamowienia, spoczywat obowigzek skompletowania zespotu ratownikéw i zapewnienia ich
gotowosci do Swiadczenia ustug. Przystepujacy nie wykazat, iz podjgt wszelkie mozliwe
dziatania, zeby zabezpieczy¢ realizacje umowy z MOSIR w Bukownie, podobnie jak nie
wykazat, aby dziatania konkurenciji, ktéra rowniez kompletowata obsade na pobliskie osrodki,
zmierzajgce do przejecia pracownikbw wyczerpywaly znamiona dziatan nieuczciwej

konkurencji. Podniesione w powyzszym zakresie przez Przystepujgcego w wyjasnieniach
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z dnia 17 marca 2022 r. twierdzenia pozostaly gotostowne. Ztozone przez Przystepujgcego
dwa oswiadczenia ratownikéw potwierdzajg jedynie istniejgcg na rynku trudng sytuacje
zwigzang z zapotrzebowaniem na ratownikéw z uwagi na ich odptyw do innych zawodéw,
niemniej nie stanowig dowodu na okoliczno$é, ze Przystepujacy dochowat nalezytej
starannosci zaréwno podczas skfadania oferty, jak i podczas gromadzenia potencjatu

kadrowego na potrzeby realizacji zamowienia.

Druga z okolicznosci, na ktére powotat sie Zamawiajgcy, tj. brak mozliwosci
swiadczenia ustugi w obiekcie w wyniku uszkodzenia instalacji elektrycznej na terenie
basenu spowodowanej uderzeniem pioruna, réwniez nie stanowi okolicznosci uzasadniajgcej
oczywistg nieproporcjonalno$é wykluczenia Przystepujgcego z postepowania. Abstrahujgc
od tego, ze Zamawiajgcy w ogole nie odniést sie do tego, jaki konkretnie zwigzek
Z niezapewnieniem ratownikdw przez Przystepujgcego miato krétkotrwate opdznienie
otwarcia kgpieliska, to dokonujgc oceny Zamawiajgcy catkowicie pomingt okolicznosé, iz
Przystepujacy poinformowat MOSIiR w Bukownie, Ze nie jest w stanie zrealizowac¢ ustugi juz
w dniu 21 czerwca 2021 r., tji. na dwa dni przed tym, kiedy nastgpita awaria instalaciji
elektrycznej na skutek wyladowania atmosferycznego (co miato miejsce 23 czerwca 2021 r.).
W tym stanie rzeczy, mimo iz uderzenie pioruna stanowi okolicznoscig obiektywna,
niemozliwg do przewidzenia, to trudno uzna¢, aby miata ona faktyczne przetozenie na brak

realizacji zamdéwienia przez Przystepujgcego.

Z kolei trzeci argument Zamawiajgcego, tj. powofanie sie na ,inne niezalezne od
wykonawcy okolicznosci” jest argumentem nie niosacym za sobg nic, gdyz nie da sie
stwierdzi¢, jakie to niezalezne od wykonawcy okolicznosci, Zamawiajgcy miat na mysili.

Stanowisko Zamawiajgcego nie poddaje sie w tym zakresie kontroli.

W ocenie Izby nie jest rowniez wystarczajgce dla uznania przez Zamawiajgcego, ze
zachodzi przypadek wskazany w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp, powotanie sie na okolicznosé, iz
naliczona Przystepujagcemu przez MOSIR w Bukownie kara umowna za odstgpienie od
umowy jest w sposdb oczywisty nieproporcjonalna do wartosci zaméwienia, ktérego obecnie
Zamawiajgcy zamierza Przystepujgcemu udzielic. Nie jest zdaniem skfadu orzekajgcego
prawidlowe w tym przypadku interpretowanie oczywistej nieproporcjonalnosci wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania przez pryzmat relacji kary umownej, jakg obcigzono
wykonawce z tytutu odstgpienia od umowy, do wartosci niezrealizowanego zamowienia czy
zamowienia, ktérego udziela obecnie Zamawiajgcy. Kara umowna, jakg MOSIR obcigzyt
Przystepujacego (stukrotnos¢ oferowanej stawki godzinowej) byta karg naliczong
w maksymalnej wysokosci - takiej, jakg przewidziano w zawartej umowie, co potwierdzono
w pismie MOSIR z dnia 17 marca 2022 r. Okoliczno$¢, ze w umowie uksztattowano jg na

takim, a nie wyzszym poziomie, nie powinna wptywaé na ocene stopnia uchybienia, jakiego
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dopuscit sie Przystepujgcy. Jak wskazano powyzej, Przystepujgcy w ogdle nie zrealizowat
zamowienia, nie wykonat go w catosci, przez co MOSIR odstgpit od umowy z winy
wykonawcy, aokolicznosci te Zamawiajgcy oceniajgc  zgodno$¢é  wykluczenia

Przystepujgcego z postepowania z zasadg proporcjonalnoéci, catkowicie pominat.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz ocena dokonana przez Zamawiajgcego, jakoby
wykluczenie Przystepujgcego z postepowania bytoby nieproporcjonalne, byta oceng
dowolng, nie znajdujgcg oparcia w okolicznosciach stanu faktycznego. Tym bardziej nie
mozna tu méwi¢, aby wykluczenie Przystepujgcego z postepowania byto nieproporcjonalne

W sposoOb oczywisty — a o takim przypadku jest mowa w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp.

Uzupetniajgco, odnoszgc sie do twierdzenia Zamawiajgcego podniesionego nha
rozprawie, iz dokonat on oceny o$wiadczenia ztozonego przez Przystepujgcego w trybie art.
110 ust. 2 ustawy Pzp, co utwierdzito go dodatkowo, ze nie ma podstaw do wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania, Izba wskazuje, iz czym innym jest przewidziana w art. 109
ust. 3 ustawy Pzp mozliwosc¢ odstgpienia od wykluczenia wykonawcy z uwagi na oczywistg
nieproporcjonalnos¢ wykluczenia, a czym innym uznanie, ze wykonawca hie podlega
wykluczeniu z uwagi na dokonanie samooczyszczenia wykazujacego rzetelnos¢ wykonawcy.
Zamawiajacy, uzasadniajgc przyczyny wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej
pomimo zaistnienia wobec tego wykonawcy podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, nie wskazat na kwestie zwigzane z samooczyszczeniem wykonawcy, mimo iz —
jak wyjasnit na pytanie Izby — oceny o$wiadczenia Przystepujgcego w tym przedmiocie
dokonat. Nie jest zatem uprawnione powotywanie sie przez Zamawiajgcego w postepowaniu

odwotawczym na te okolicznos¢ jako dodatkowo uzasadniajgcg stanowisko Zamawiajgcego.

Ponadto, jak wskazuje sie jednolicie w orzecznictwie, istotg instytucji
samooczyszczenia jest uznanie przez wykonawce faktu, iz po jego stronie lezg przyczyny, z
powodu ktérych nastgpito niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy. Powyzsze
wynika nie tylko z literalnej tresci art. 110 ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze z tej instytucji
moze skorzystaé¢ tylko wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu, ale réwniez z wyktadni
celowos$ciowej tego przepisu. Brak jest zatem mozliwosci zastosowania tej instytucji niejako
,Z ostroznosci” (por. m.in. wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1008/21,
wyrok KIO z dnia 16 czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1219/21). Zamawiajgcy wskazywat, ze
Przystepujacy ztozyt przedmiotowe osSwiadczenie wytgcznie z ostroznosci, na potrzeby
réznych postepowan, co znajduje potwierdzenie w tresci oswiadczenia Przystepujgcego,
gdzie wskazano, iz podjeto kroki majgce na celu zwiekszenie kontroli nad wykonywaniem
obowigzkow ratowniczych, aby unikng¢ ewentualnych negatywnych wydarzen w przysztosci.
Izba stwierdzita, iz Przystepujgcy sktadajac przedmiotowe oswiadczenie nie przyznat sie do

tego, ze niewykonanie umowy na rzecz MOSIR wynikato z przyczyn lezgcych po jego
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stronie. Co wiecej, Przystepujgcy w ogole nie odnidst sie w tym pismie do okolicznosci
faktycznych zwigzanych z realizacjag ww. zamodwienia. W tym kontekscie warto przywotac
wyrok KIO z dnia 27 maja 2021 r., sygn. akt KIO 1016/21, gdzie podkreslono, iz wykonawca
powotujgcy sie na procedure samooczyszczenia w szczegolnosci zobowigzany jest do
przedstawienia przyczyn nienalezytego wykonywania wczesniejszej umowy, wyczerpujgcego
wyjasnienia rzeczywistej przyczyny niewykonania umowy, przedstawienia dziatan
naprawczych oraz osiggnietego skutku w wyniku podjetych dziatan naprawczych. Brak
spetnienia tych obowigzkéw przez wykonawce uniemozliwia zamawiajgcemu ocene, czy
podjete dziatania naprawcze, deklarowane zmiany techniczne, organizacyjne i kadrowe sg
faktycznie wystarczajgce (proporcjonalne i adekwatne) dla unikniecia wystgpienia takiej
sytuacji w przyszitosci. Majgc to na uwadze, oswiadczenia Przystepujgcego z dnia 2 marca
2022 r. nie sposob rozpatrywaé w kategorii dokonania samooczyszczenia, skoro
Przystepujacy nie odnidst sie w nim w ogole do realizacji zamdwienia na rzecz MOSIR.
Jedynie na marginesie lzba wskazuje, ze trudno uznaé zwiekszenie kontroli nad pracag
ratownikow za podjecie dziatan adekwatnych do stwierdzonego uchybienia, jakiego dopuscit
sie Przystepujacy, ktére nie polegato przeciez na nieprawidtowej pracy ratownikow, lecz na

tym, ze Przystepujacy nie zgromadzit personelu niezbednego do realizacji zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba uznata, iz zarzut nr 1 odwofania, tj. zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 3
ustawy Pzp potwierdzit sie. W konsekwencji za zasadny uzna¢ nalezy takze zarzut nr 3
odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 239 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Przystepujacego
jako najkorzystniejszej, podczas gdy wykonawca ten winien byé wykluczony z postepowania,
a jego oferta odrzucona. Wobec uwzglednienia odwotania w ww. zakresie lzba nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie Przystepujgcego z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwieh publicznych i odrzucenie oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Prawo zamowien

publicznych.
W pozostatym zakresie Izba oddalita odwotanie.

Zarzut nr 2 odwofania, tj. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt lit. a) w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego z uwagi na
wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega

wykluczeniu, Izba uznata za niewykazany.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze
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nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢

wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych.

Podkreslic nalezy, iz aby wykluczy¢ wykonawce w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp nalezy wykazac, ze doszto do kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek,
o ktérych w tym przepisie mowa. Odwotujgcy stawiajgc teze, iz Przystepujgcy powinien
zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie ww. przepisu, zobowigzany byt wykazag,
ze faktycznie w realiach przedmiotowego postepowania zaistnialty tacznie wszystkie
niezbedne do zastosowania tego przepisu przestanki. To na Odwotujgacym, zgodnie z art.
534 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywat w tym zakresie ciezar dowodu. Jednak Odwotujgcy, poza
przytoczeniem tresci przepisu i lakonicznym stwierdzeniem, ze w jego ocenie Przystepujgcy
zatait okolicznosci zwigzane z realizacjg zamdéwienia na rzecz MOSIR w Bukownie, podczas
gdy powinien je ujawni¢, nie przedstawit argumentacji wykazujgcej zasadnosé postawionego
zarzutu. Jakkolwiek mozna bytoby zgodzi¢ sie z tym, ze Przystepujgcy odwiadczajgc, iz nie
podlega wykluczeniu na podstawie okolicznosci okreslonych w art. 109 pkt 4-10 ustawy Pzp,
wprowadzit Zamawiajgcego w btad, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez Zamawiajgcego, to zadaniem Odwotujgcego byto wykazac, Zze byto to dziatanie przez
Przystepujgcego zamierzone Ilub Zze cechowato je co najmniej razgce niedbalstwo.
Odwotujgcy do tej kwestii w ogole sie nie odnidst, nie odnidst sie tez w zaden sposob do
okolicznosci podniesionych przez Przystepujgcego w piSmie z dnia 17 marca 2022 r., w
ktérym Przystepujgcy wskazat, iz sktadajgc oswiadczenie o braku podstaw wykluczenia nie
brat pod uwage mozliwosci, ze moze wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad ani tez tym bardziej

nie miat takowego zamiaru. Tym samym Odwotujgcy nie udowodnit zasadnosci zarzutu.

Za chybiony Izba uznata ponadto zarzut naruszenia art. 239 ustawy Pzp poprzez brak
uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg. Zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) i b)
ustawy Pzp uwzgledniajgc odwotanie Izba moze, jezeli umowa nie zostata zawarta, nakazac
wykonanie lub powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego albo nakaza¢ uniewaznienie
czynnosci zamawiajgcego. Natozenie na instytucje zamawiajgcg przez Izbe okreslonych
obowigzkow ma na celu wytacznie doprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia
do stanu zgodnosci z przepisami ustawy Pzp, tj. skorygowanie stwierdzonych
nieprawidtowosci. Ergo, uznajgc, ze Zamawiajgcy wybrat oferte Przystepujgcego jako
najkorzystniejszg z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, Izba nakazata mu uniewaznienie
czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
za$ uznajgc, ze Zamawiajacy nieprawidtowo ocenit, iz moze odstgpi¢ od wykluczenia

Przystepujgcego z postepowania, nakazata Zamawiajgcemu wykluczenie Przystepujgcego z
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postepowania oraz odrzucenie jego oferty. Natomiast lIzba nie moze zastepowacé
Zamawiajgcego w dalszych czynnosciach, jakie bedzie on podejmowat w postepowaniu w
ramach powtdrzenia procesu badania i oceny ofert, w tym w odniesieniu do oferty
Odwotujgcego oraz jej ewentualnego wyboru jako oferty najkorzystniejszej. W konsekwenciji
Izba nie moze stwierdzi¢, ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego w postepowaniu, gdyz okolicznos¢ ta
bedzie dopiero podlegata ocenie przez Zamawiajgcego w ramach powtérnego badania i

oceny ofert.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega

uwzglednieniu w czesci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzporaz § 7ust. 2pkt3wzw. z§ 7 ust. 50raz§5pkt1i2
lit. b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zasadzajgc od
Zamawiajagcego na rzecz Odwotujgcego koszty postepowania w catosci z uwagi na wage
zarzutow uwzglednionych dla wyniku postepowania — zarzuty te doprowadzity bowiem do
nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

wykluczenia Przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty.

PrzewodniczaCy: ....cccoiiiiiiiiiiiiii e
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