Sygn. akt: KIO 1726/15

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Cztonkowie: Matgorzata Rakowska
Marek Szafraniec

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2015 r. przez
wykonawce CZ. P.B. P. ,Przemystéwka” S.A., ul. Putaskiego 25, 42 - 200
Czestochowska w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Swierklany,
ul. Swierklanska 54, 44 — 264 Jankowice

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane DOMBUD S.A., ul. Drzymaty 15,
40-059 Katowice zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza CZ. P.B. P. ,,Przemystéwka” S.A., ul. Putaskiego 25,
42 - 200 Czestochowska i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez CZ. P.B. P.



»~Przemystowka” S.A., ul. Putaskiego 25, 42 - 200 Czestochowska tytutem

wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy CZ. P.B. P. ,,Przemystéwka” S.A., ul. Putaskiego 25, 42
- 200 Czestochowska na rzecz Gminy Swierklany, ul. Swierklanska 54,
44 - 264 Jankowice kwote 4348 zt 41 gr (stownie: cztery tysigce trzysta
czterdziesci osiem ztotych czterdziesci jeden groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz

dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1726/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,Ukonczenie budowy budynku uzyteczno$ci publicznej na potrzeby
Urzedu Gminy Swierklany oraz niektérych jednostek organizacyjnych Gminy wraz
Z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie", zostato wszczete ogtoszeniem
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych Nr 159774 - 2015, data zamieszczenia 30.06.2014 r.,
przez Gmine Swierklany, ul. Swierklanska 54, 44 - 264 Jankowice zwang dalej:
Zamawiajgcym’.

W dniu 07.08.2015 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wynikach spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego oraz
zaproszeniu do |l etapu postepowania, tj. sktadnia ofert jedynie: Przedsigbiorstwo
Budowlane DOMBUD S.A., ul. Drzymaly 15, 40-059 Katowice zwane dalej:
~Przedsiebiorstwo Budowlane DOMBUD S.A.” albo ,Przystepujgcym”. Poinformowat takze
o wykluczeniu CZ. P.B. P. ,Przemystéwka” S.A., ul. Putaskiego 25, 42 - 200
Czestochowska zwane dalej:  ,Przedsiebiorstwo Budowlane DOMBUD S.A.” albo
»,Odwotujgcym” zatgczajgc dowody na potwierdzenie zasadnosci swojego dziatania w tym

zakresie.

W dniu 12.08.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) CZ.P.B.P.

Przemystéwka” S.A. wniosto odwotanie na w/w _czynnosci dotyczace jego wniosku. Kopie

odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 12.08.2015 r. (e-mailem).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 2a zd. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez jego btedna
wyktadnie i w konsekwencji btedne zastosowanie w postepowaniu przy braku spetnienia
przestanek do wykluczenia Odwotujgcego;
2) art. 24 ust. 2a zd. 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie i nie wezwanie Odwotujgcego do
ztozenia oswiadczenia, czy podjgt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktére majg zapobiec naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci;
3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez nie wskazanie jakich warunkéw udziatu nie spetnia
Odwotujgcy;
4) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;



5) art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez nie dokonanie wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami Pzp.
Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.

24 ust. 2a Pzp;

2) uznanie, iz odmowa przez Odwotujgcego zawarcia umowy z Wojewddzkim Szpitalem

Specjalistycznym nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu w okolicznosciach sprawy nie stanowi

w spos6b zawiniony powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych;

3) z ostroznosci, gdyby jednak Izba nie uznata jak pkt 2, nakazanie Zamawiajacemu

wezwania Odwotujgcego do wyjasnien w oparciu o art. 24 ust. 2a zd. 2 Pzp;

4) nakazanie Zamawiajgcemu powt6rzenia czynno$ci badania wnioskédw o dopuszczenie

do udziatu w postepowaniu z udziatem wniosku Odwotujgcego ;

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Zamawiajacy w pkt 1V.4. 16) Ogtoszenia o zamdwieniu zastrzegt, ze:

I. Zgodnie z art. 24 ust. 2a Pzp Zamawiajgcy wykluczy z postepowania o udzielenie

zaméwienia Wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania w sposéb

zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy:

a) Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub

nienalezycie wykonat zamowienie,

b) Wykonawca uchylit sie od zawarcia umowy z Zamawiajgcym Gmina Swierklany badz

z innym Zamawiajgcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 Pzp,

c) Zamawiajgcy - Gmina Swierklany; badz inny zamawiajgcy odstgpit od umowy
z Wykonawca,

- co Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli
Zamawiajgcy przewidziat taka mozliwos¢é wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu
o zamoéwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia tub w zaproszeniu do

negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o udzielenie zaméwienia Wykonawcy

ktéry udowodni, ze podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére maja

zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci

oraz naprawit szkody powstate w_ wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub

zobowigzat sie do ich naprawienia.

W pismie z 07.08.2015 r., Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Z pisma tego wynikato, iz Zamawiajgcy
wyklucza Odwotujacego z powodu niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
w uzasadnieniu, iz wyklucza z postepowania Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 2a zd.
1 Pzp. W pismie tym Zamawiajacy nie wskazat jakich warunkéw udziatu w Postepowaniu nie
spetnia Odwotujacy. Natomiast wskazat, iz w jego ocenie udowodnit, iz Odwotujgcy



uchylajac sie od zawarcia umowy w postepowaniu pn.: Kompleksowa modernizacja
oddziatéw tézkowych celem dostosowania pomieszczen do obowigzujgcych przepiséw
i standardéw w Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu -
w ramach nadbudowy i przebudowy tacznika A1; rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz
z dobudowg dwéch wind zewnetrznych na $cianie bloku tézkowego (ogtoszenie
0 zamOwieniu nr 2013/S 089-151095, nr sprawy: 54/PNE/DOT2013), powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe. Jako uzasadnienie wskazat Ogtoszenie wynikéw postepowania
z 07.10.2013 r., zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania z 29.10.2013 r. oraz pismo
WSS nr 5 z 31.07.2015 r., ktére stanowig zatgczniki do pisma Zamawiajgcego
z 07.08.2015. Ponadto wskazat, iz mozliwos¢ wykluczenia Wykonawcy na mocy art. 24 ust.
2a Pzp Zamawiajgcy przewidziat w pkt. 1V.4.16) |I. Ogtoszenia o zaméwieniu nr 159774-
2015. Nie zawarcie umowy dotyczyto postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
jw. prowadzonego przez zamawiajgcego w rozumieniu art. 2 ust. 12 Pzp: Wojewodzki
Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu, zwany dalej ,innym
zamawiajgcym” w dniu 18.10.2013 r., tj. w terminie 3 lat przed wszczeciem niniejszego
postepowania. Gmina Swierklany jako Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego
z postepowania dokonata naruszenia prawa materialnego w postaci btednego zastosowania
i btednej wyktadni art. 24 ust. 2a Pzp zd. 1, a takze niezastosowania art. 24 ust. 2a Pzp zd.
2. Ponadto Zamawiajacy poczynit ustalenia niezgodne ze stanem faktycznym, w ktérych
opart sie jedynie na stanowisku innego zamawiajgcego, co doprowadzito do
nieudowodnienia zawinionego uchylenia sie od zawarcia umowy przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy nie podjat jakichkolwiek czynnosci, ktére miatyby na celu zapoznanie sie ze
stanowiskiem Odwotujgcego w sprawie rzekomego powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych. Odwotujgcy podnosit, iz odmowy zawarcia umowy z innym zamawiajgcym,
w zadnym wypadku nie mozna uznaé¢ za bezpodstawng, powody nie zawarcia umowy
zostaty przedstawione innemu zamawiajgcemu w przestanym mu pismie. W dniu
18.10.2013 r. Odwotujgcy wystat pismo (znak: 836/136/D0/2013), w ktérym poinformowat
innego zamawiajgcego o odstgpieniu od zawarcia umowy. Powodem tej odmowy byt brak
mozliwosci wykonania zaméwienia w terminie umownym, tj. do 31.12.2014 r. Niemoznos¢
dochowania terminu wynikata z faktu, iz inny zamawiajgcy na planowany dzien zawarcia
umowy nie posiadat spéjnej koncepcji przeniesienia urzadzen stacji transformatorowo -
rozdzielczych ST-1 i ST-2, na czas wykonywania fundamentoéw czesci wysokiej dobudowy
oraz nadbudowy tgcznika A1, co wynikto przed podpisaniem umowy podczas wizji lokalnej
z udziatem przedstawicieli szpitala, projektanta i wykonawcy. Ponadto wedtug opinii
projektantdéw, uczestniczacych w wizji lokalnej, uzgodniona dokumentacja zezwalajgca na
dokonanie przeniesienia stacji transformatorowo - rozdzielczych mogta by¢ gotowa dopiero
w styczniu 2014 r., a zakonczenie zadania byto ustalone na 31.12.2014 r. Odwotujacy



odmowit zawarcia umowy. Przedstawiona argumentacja niewatpliwie podkresla, ze
niezawarcie umowy nie byto z jego strony bezpodstawne.

Art. 24 ust. 4a Pzp zd. 1 stanowi, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowanie
o0 udzielenie zaméwienia wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania
W sposOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegolnosci, gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
dowolnych $rodkéw dowodowych, jezeli zamawiajacy przewidziat takg mozliwosc
wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zaméwieniu, w SIWZ lub w zaproszeniu do
negocjacji. "Zamierzone dziatanie”" wykonawcy w rozumieniu tego przepisu nalezy
identyfikowa¢ z wing umysing. Natomiast ,razgce niedbalstwo” to posta¢ winy nieumysinej.
Trzeba podkreslic, ze omawiany przepis jest rygorystyczng konstrukcjg prawna, ktéra
powinna by¢ stosowana z duzg dozg ostroznosci i indywidualnie w kazdym stanie
faktycznym sprawy.

Aby uznaé, ze zachodzi okolicznos¢ uprawniajgca do wykluczenia z postepowania,
Zamawiajgcy powinien zatem wykazaé, Zze odmowa podpisania umowy z innym
zamawiajgcym wynikata z winy umysinej lub razgcego niedbalstwa podmiotu stajgcego do
przetargu. Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, przy ocenie, czy wykonawcy mozna zarzucic¢
wine umysing lub razace niedbalstwo, nalezy wzig¢ pod uwage zaréwno profesjonalny
charakter wykonywanych przez niego czynnosci, typ stosunkéw tgczacych strony, jak tez
konkretne okolicznosci (M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych - komentarz, LEX,
W-wa 2014). Tymczasem Zamawiajacy nie udowodnit Odwotujgcemu ani winy umysinej ani
razgcego niedbalstwa. Odwotujgcy zostat wykluczony z przedmiotowego postepowania
jedynie na podstawie wyjasnien innego zamawiajgcego, w ktérych ten ostatni wskazat, ze
odstgpiono od zawarcia umowy bez podania faktycznych przyczyn dokonania takiej
czynnos$ci prawnej.

Odwotujgcemu zarzucono, ze przez uchylenie sie od zawarcia umowy powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, podczas gdy uchylenie od zawarcia umowy nie stanowito
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych a po stronie wykonawcy nie zaistniata
wina. Tym samym nalezy uznac, ze Zamawiajgcy nie przeanalizowat wszystkich dostepnych
srodkéw dowodowych i podjat decyzje bez przeprowadzenia jakiegokolwiek postepowania
wyjasniajgcego, na podstawie swoich subiektywnych przekonan.

Zamawiajgcy zastrzegt w ogtoszeniu o zamowienie, ze zgodnie z art. 24 ust 2a Pzp
wykluczy z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,
a w szczegolnosci uchylit sie od zawarcia umowy z innym zamawiajacym w rozumieniu art. 2

pkt 12 Pzp Trzeba podkresli¢, ze Zamawiajacy nie ma swobodnej mozliwosci ksztattowania



podstaw, w wyniku ktérych wykonawca miatby zosta¢ wykluczony z przetargu. Koniecznie
jest spetnienie podstawowych przestanek przewidzianych w omawianym przepisie: przede
wszystkim powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, zawinienia, bezpodstawnosci
uchylenia sie od zawarcia umowy. Nawigzujgc do wyroku KIO z 03.02.2015 r., sygn. akt KIO
142/15: "tylko przestanka ustawowa stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy z udziatu
w postepowaniu na podstawie przepisu art. 24 ust 2a p.z.p, nie za$ inna, wykreowana
samodzielnie przez zamawiajgcego w szczegolnosci poprzez modyfikacje przestanki
ustawowey.

Trzeba wskazac¢, ze "uchylenia sige od zawarcia umowy" nie mozna identyfikowaé
z kazdg odmowg zawarcia umowy. Zdaniem Odwotujgcego, aby uzna¢, iz Zamawiajacy
udowodnit, Zze wykonawca powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, konieczne jest
udowodnienie winy umysinej lub nieumysinej w postaci razgcego niedbalstwa podmiotu
stajgcego do przetargu. Powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych musi by¢ zatem
przez wykonawce zawinione. W niniejszym stanie faktycznym tego stwierdzi¢ nie mozna,
gdyz wykonawca wtasnie postepujac jako firma profesjonalng, po powzieciu informaciji, ktéra
nie byta znana przed ztozeniem oferty musiat przeanalizowa¢ czy jest w stanie wykonac¢
przedmiotowe zamoéwienie na warunkach umowy i gdy ocena ta byta negatywna nie mogt
podjac¢ sie wykonania swiadczenia.

Chcac zinterpretowac pojecie "zawinienia” nalezy odwota¢ sie do przepiséw prawa
cywilnego. Podstawowym elementem winy jest bezprawnos¢ postepowania. Ma ona wptyw
zarébwno na okreslenie winy umysinej jak i nieumysinej, ktéra stanowi o subiektywnym
elemencie przypisywanym omawianemu pojeciu. Jezeli danemu postepowaniu nie mozna
przypisa¢ bezprawnosci, nie zaistnieje ani umyslna ani nieumysina postaci winy.

Ciezar wykazania, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania spoczywa na
Zamawiajgcym. Gmina Swierklany w Zaden sposéb nie udowodnita, ze zachodzg istotne
przestanki, ktére umozliwiatyby zastosowanie art. 24 ust. 2a zd. 1 Pzp. W pismie z dnia
07.08.2015 r. Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze zwrécit sie do innego zamawiajgcego
0 udzielenie pisemnej informacji, czy wykonawca podat przyczyne uchylenia sie od zawarcia
umowy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

W zwigzku z tym Odwotujgcy podnosi, ze decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu
zostata podjeta bezpodstawnie i bez przeprowadzenia jakiegokolwiek postepowania
wyjasniajgcego. . Wykonawca tymczasem musi znaC wszystkie przyczyny i petna
argumentacje uzasadniajgcg podjeta przez zamawiajgcego decyzje (Wyrok KIO
2 09.02.2015 r., sygn. akt KIO 145/15).

To, ze Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ podstawy wykluczenia wykonawcy za
pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych, nie oznacza w zadnym wypadku dowolnosci

dowodzenia powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych. Nalezy zatem uzna¢, ze



Zamawiajgcy bezpodstawnie podnosi, iz udowodnit, ze Odwotujgcy uchylajac sie od
zawarcia umowy powaznie naruszyt obowigzki zawodowe. Nawigzujgc do orzecznictwa,
"ciezar dowodu obcigza zamawiajgcego, a w ramach tego obowigzku zamawiajgcy jest
zobligowany przedstawi¢ wykonawcy wszelkie dostepne srodki dowodowe, ktore w ocenie
zamawiajgcego potwierdzajg podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Brak
zaprezentowania dowodow przez zamawiajgcego stanowi naruszenie prawa wykonawcy do
informacji, statuowanego zasadg przejrzystosci postepowania. (Wyrok KIO z dnia 09 lutego
2015 r., sygn. akt KIO 145/15)".

Istotne jest takze, iz wykluczenie wykonawcy z postepowania jest mozliwe
w przypadku, gdy wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia zostata
wyrzgdzona szkoda, na co posrednio wskazuje brzmienie przepisu art. 24 ust. 2a zd. 2 Pzp.
W postepowaniu, w ktérym zamawiajgcym byt Wojewodzki Szpitala Specjalistyczny nr 5 im.
sw. Barbary w Sosnowcu po stronie tego podmiotu szkoda nie wystgpita. Trzeba nawet
stwierdzi¢, iz uczciwe postepowanie Odwotujgcego polegajgce na nieprzystapieniu do robét
budowlanych i poinformowaniu o koniecznosci sporzadzenia dokumentacji projektowe;,
ktérej nie posiadat Zamawiajgcy, celem przeniesienia stacji transformatorowo -
rozdzielczych spowodowane byto realng, uczciwg oceng mozliwosci wykonania zamowienia.
Zgodnie z art. 24 ust. 2a Pzp zd.2 Zamawiajacy nie wyklucza z postepowania o udzielenie
zamoOwienia wykonawcy, ktéry udowodni, ze podjat konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, kitdére majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkéw zawodowych w przysztosci lub naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia
obowigzkoéw zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia. Z ostroznosci nalezy
podniesc¢, iz nawet uznanie, ze niezawarcie umowy przyrzeczonej prowadzito do powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych (z czym sie Odwotujgcy nie zgadza), implikowato po
stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania do zlozenia wyjasnien. Tymczasem
Zamawiajgcy tego nie uczynit, pomimo, ze taka okolicznos¢ zgodnie z Pzp przewidziat
w ogtoszeniu o zamdwienie. Jak wskazuje sie w pismiennictwie, Aleksandra Sottysinska
.Nowe tendencje w zakresie podstaw wykluczenia wykonawcow - stosowanie zasady
proporcjonalnos$ci”. ,Wykonawca, ktdry podlega wykluczeniu ze wzgledu na Zzaistnienie
jednej lub kilku przestanek odnoszgcych sie do jego wiarygodnosci i cech zawodowych,
moze przedstawi¢ instytucji zamawiajgcej dowody wykazujgce ,poprawe Idea self-cleaning
zaktada, Zze wykonawca moze odzyskac uprawnienie do uczestnictwa w przetargu,
dowodzgc instytucji zamawiajgcej, ze podjagt Srodki skutecznie gwarantujgce wyeliminowanie
na przysztos¢ dziatan bedgcych podstawg wykluczenia. Ustawodawca unijny proponuje, by
wykonawca miat mozliwoS¢ udowodnienia, ze zrekompensowat wszelkie szkody
spowodowane przestepstwem lub wykroczeniem, wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci
przez aktywng wspdtprace z organami $ledczymi i podjgt konkretne $rodki techniczne,



organizacyjne i kadrowe odpowiednie w celu zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub

wykroczeniom. Koncepcija self-cleaning nie zaktada kwestionowania podstaw wykluczenia,

lecz pozwala wykonawcy na udowodnienie, ze mimo ich zaistnienia podjete przez niego

dziatania $wiadczg o jego wiarygodnosci. Instytucja self-cleaning z jednej strony opiera sie

na zasadzie proporcjonalnosci, a z drugiej nie moze naruszac zasady rownego traktowania
wykonawcow.”. Odwotujgcy wskazatl, iz zaistniata sytuacja doprowadzita do wielu zmian
organizacyjnych W jego przedsiebiorstwie, w tym ukaraniu oséb odpowiedzialnych,
odsunieciu os6b winnych, zwiekszeniu nadzoru przy sporzadzaniu ofert, a takze
wprowadzeniu dodatkowych wewnetrznych systeméw kontroli.

Reasumujgc, z przytoczonych okolicznosci bez watpienia wynika, ze wobec
Odwotujgcego nie powinna by¢ zastosowana sankcja przewidziana w art. 24 ust. 2a zd. 2
Pzp. Ten rygorystyczny przepis dotyczy wykonawcow, kidrzy w szczegolnosci nie wykonali
lub nienalezycie wykonali zamdwienie z wtasnej winy lub z powodu razacego niedbalstwa.
Jedynie z ostroznosci wskazujmy takze , ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
nie zastosowat art. 24 ust. 2a zd. 2 Pzp, nie wzywajac Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
i uniemozliwiajgc tym samym jakagkolwiek replike na nieuzasadniony zarzut ciezkiego

naruszenia obowigzkéw zawodowych.

Zamawiajgcy w dniu 13.08.2015 r. (e-mailem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 17.08.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo

Budowlane DOMBUD S.A. zgtosita przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgceqgo wnoszagc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 19.08.2015 r. (e-mailem i faxem, oryginat na posiedzeniu 20.08.2015 r.)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wni6st na pismie, w trybie art.
186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktoérej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.
Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcemu. Z rozstrzygnieciem
Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy, podnoszac szereg zarzutdéw, z ktérych na czoto
wysuwajg sie nastepujace:

- zamawiajgcy nie wystosowat do odwotujgcego wezwania zawierajgcego zadanie
udowodnig, ze skarzacy podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére
majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych
W przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych
lub zobowigzat sie do ich naprawienia,

- zamawiajgcy nie wskazat, jakie warunki udziatu nie zostaty spetnione przez odwotujgcego,



- zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci w zakresie inicjatywy dowodowe;j
zmierzajacej do wykazania przestanki z art. 24 ust. 2a Pzp. Na kanwie tych zarzutow
odwotujacy zbudowat pie¢ uchybieh prawnych, wyeksponowanych w akapicie drugim na
stronie 2 odwotania z 12.08.2015 r. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie podziela zadnego
z tych zarzutow. W tym stanie rzeczy zamawiajgcy przywotuje nastepujgcg argumentacije.
Nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze dorobek orzeczniczy Krajowej Izby Odwotawczej
w zakresie dotyczgcym art. 24 ust. 2a Pzp nie jest jeszcze nadmiernie rozbudowany, tym
niemniej z juz dotychczasowych orzeczen wynika, ze zamiarem ustawodawcy byto
stworzenie bariery prawnej dla wykonawcoéw, nie posiadajgcych wystarczajgcej
wiarygodnos$ci do uczestniczenia w grze rynkowej o uzyskanie zlecen z sektora zaméwien
publicznych z uwagi na naruszenie przez nich obowigzkéw zawodowych. Dokonujac rozbioru
przepisu art. 24 ust. 2a Pzp na czynniki pierwsze wskazuje sie, ze zamawiajgcy tylko wtedy
moze wykluczy¢ oferenta, jesli tagcznie spetnione sg nastepujace warunki:

- trzyletni okres wstecz przed wszczeciem danego postepowania, w ktérym doszto do
naruszenia obowigzkow zawodowych,

- zawinione w stopniu powaznym naruszenie obowigzkéw zawodowych przez wykonawce
(przyktadowo niewykonanie/nienalezyte wykonanie zaméwienia),

- zdolno$¢ zamawiajacego do wykazania, za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych,
zawinionego w stopniu powaznym naruszenia obowigzkéw zawodowych przez wykonawce
we wskazanym okresie (KIO w wyroku z 03.02.2015 r., sygn. akt: KIO 142/15),

- mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego z przyczyny wskazanej
w art. 24 ust. 2a Pzp zostata przewidziana w ogtoszeniu o udzieleniu zaméwienia albo
w SIWZ. Elementem bezspornym pozostaje (a przynajmniej nie zostato to zakwestionowane
w odwotaniu), ze zamawiajgcy przewidziat w SIWZ przestanke do wykluczenia z art. 24 ust.
2a Pzp. Bez zbednych rozwazan podkresla sie, ze ostatni warunek zostat zachowany. Nie
powinno budzi¢ watpliwosci, ze czasokres badania materializacji przestanki z art. 24 ust. 2a
Pzp nie przekroczyt cezury czasowej wymaganej ustawa. Nalezy zwazy¢, ze ogtoszenie
o wynikach postepowania w przedmiocie ,Kompleksowa modernizacja oddziatow tézkowych
celem dostosowania pomieszczenn do obowigzujgcych przepisow i standardow
w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu - w ramach
nadbudowy i przebudowy facznika A1, rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz z dobudowag
dwoch wind zewnetrznych na $cianie bloku fozkowego" zostato zamieszczone w dniu
7 pazdziernika 2013 r., zas zawiadomienie 0 uniewaznieniu postepowania zostato
opublikowane w dniu 29 pazdziernika 2013 r., za$ ogtoszenie o wszczeciu postepowania
przetargowego w przedmiocie ,Ukoriczenie budowy budynku uzytecznosci publicznej na
potrzeby Urzedu Gminy Swierklany oraz niektérych innych jednostek organizacyjnych
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Gminy wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie" zostato upublicznione
w dniu 30.06.2015r.

Z osnowy odwotania wynika, ze skarzacy przede wszystkim upatruje niedostatkow
w motywacji stanowiska Zamawiajgcego z 07.08.2015 r. co do braku realizacji drugiej
i trzeciej przestanki. Podejmujgc polemike ze stanowiskiem skarzgcego nalezy podkresli¢, ze
zwrot ,zawinione w stopniu powaznym naruszenie obowigzkéow zawodowych przez
wykonawce" zawiera pojecia niedookreslone, wieloznaczne, ocenne. Z tego powodu metoda
wyktadni literalnej jest zawodna i trzeba stosowaé inne metody wyktadni, w tym wyktadnie
celowosciows i historyczna.

Korzystajac z tych wskazdéwek zamawiajacy przedstawit:

1) zatozenia ustawodawcy, jakie legty u podstaw wprowadzenia do obrotu prawnego art. 24
ust. 2a Pzp, z jednoczesnym usunieciem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1 Pzp i art. 24 ust. 1 pkt
1a Pzp (na podstawie ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, Dz. U. z 2014 r., poz. 1232),

2) trendy orzecznicze, wskazujgce na sposOb rozumienia zwrotu ,zawinione, powazne
naruszenie obowigzkdéw zawodowych",

3) ujecie prawno-porownawcze, odwotujgce sie do ustawodawstwa europejskiego.

W projekcie ustawy z 10.07.2013 r. (druk sejmowy nr VII. 1653) o zmianie ustawy -
Prawo zamowien publicznych m.in. czytamy, ze ,(...) Przepis art. 24 ust. 1 pkt 1a zostat
wprowadzony do ustawy PZP nowelizacjg z dnia 25 lutego 2011 r. Zgodnie z ww.
przepisem, zamawiajgcy jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcow, z Kktorymi ten
zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe w sprawie zamowienia publicznego albo
odstgpit od umowy w sprawie zamowienia publicznego z powodu okoliczno$ci, za ktore
wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli rozwigzanie (wypowiedzenie, odstgpienie)
nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$¢ niezrealizowanego
zamowienia wyniosta co najmniej 5% wartosci umowy. Wprowadzenie tego przepisu,
zgodnie z uzasadnieniem w druku sejmowym nr 3677 z dnia 1 grudnia 2010 r. byto
podyktowane tym, Ze "niewykonanie zamowienia publicznego przez wykonawce albo
nienalezyte jego wykonanie prowadzgce do rozwigzania umowy bez uzyskania przez
zamawiajgcego zaktadanego $wiadczenia, tj. realizacji zamoéwienia publicznego zgodnie
Z umowg zawartg po przeprowadzeniu postepowania w sprawie jego udzielenia, stanowi
powazne naruszenie obowigzkow wykonawcy wobec zamawiajgcego”.

Przepis byt szeroko krytykowany przez srodowiska zwigzane z systemem zaméwien
publicznych. Przede wszystkim, zarzucano mu sprzecznosé¢ z prawem Unii Europejskiej, tj.
art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna). Nie sposob bowiem
uznac, ze w kazdym przypadku przyczyny wypowiedzenia umowy oznaczajg ze wykonawca

"jest winny powaznego wykroczenia zawodowego". ETS w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r.
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w sprawie C-465/11 Forposta orzekt, ze przepis dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa
klasyczna) nie pozwala na automatyczne wykluczanie z powodéw przewidzianych w art. 24
ust.1 pkt 1a Pzp. ETS podkreslit przy tym, ze "uregulowania bedgce przedmiotem
postepowania gtdwnego nie ograniczajg sie do wytyczenia ogdlnych ram stosowania art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna), lecz
naktadajg w tym wzgledzie na instytucje zamawiajgce wigzgce warunki i konieczno$c
automatycznego wyciggniecia konsekwencji z okreslonych okolicznosci, przekraczajgc tym
samym zakres uznania, ktory przystuguje panstwom cztonkowskim na mocy art. 45 ust. 2
akapit drugi omawianej dyrektywy2004/18/WE (tzw. dyrektywa klasyczna) w Zzakresie
okreslania szczegdotowych zasad stosowania podstawy wykluczenia przewidzianej w art. 45
ust. 2 akapit pierwszy lit. d), przy poszanowaniu prawa Unii". Dodatkowo ETS wskazat, ze
Artykut 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 upowaznia instytucje zamawiajgce
do udowodnienia dowolnymi srodkami wykroczenia zawodowego. Ponadto w odréznieniu od
art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lik c), prawomocny wyrok nie jest wymagalny do stwierdzenia
wykroczenia zawodowego rozumieniu przepisu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d).

Na niezgodnos¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp z prawem unijnym zwrdcit uwage
takze SO w Warszawie w wyroku z 29.10.2012 r., sygn. akt: V Ca 2015/12. Sad Okregowy
rozpatrywat odwotanie od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej dotyczacego wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp. Sad Okregowy podnidst, ze uzyte
w dyrektywie pojecie "powaznego wykroczenia zawodowego" trzeba wigza¢ z brakiem
oczekiwanego profesjonalizmu, nie zas z niesolidnoscig kontrahenta. Co wiecej,
wykroczenie powinno by¢ zawinione. To zmusza do wykfadni zawezajgcej przepisu art. 24
ust. 1 pkt 1a Pzp.

W Swietle powyzszego, przepis art. 24 ust. 1 pkt 1 a jest przepisem, ktéry w szerokim
zakresie pozwala zamawiajgcym na zachowania (tj. wykluczanie wykonawcéw) sprzeczne
z prawem Unii Europejskie;.

Proponowana zmiana polega na zawezeniu wykluczenia tylko do przypadkéw, gdy
zakonczenie wspétpracy przy wykonywaniu zaméwienia byto spowodowane niewykonaniem
lub nienalezytym wykonaniem zamowienia "z winy umysinej" lub wskutek "razgcego
niedbalstwa" wykonawcy. Dzieki proponowanej zmianie, wykluczeniu podlegaliby tyko
wykonawcy, ktérzy dopuscili sie dziatan cechujgcych sie co najmniej razgcym niedbalstwem.
Z razgcym niedbalstwem mamy do czynienia, w sytuacji gdy wykonawca nie zachowuje
podstawowych standardéw przewidzianych dla danej branzy. Za razace niedbalstwo
czestokro¢ uznaje sie zachowanie graniczace z dziataniem umys$inym. W wyroku SN
z 10.03.2004 r., sygn. akt: IV CK 151/03, wskazano, ze: ,przez razgce niedbalstwo rozumie
sie niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidlowego zachowania sig

w danej sytuacji. W ten sposob proponowany przepis lepiej niz obowigzujgcy bedzie
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wpisywat sie w system prawa polskiego. Weryfikacja zasadnos$ci wykluczenie dokonywana
bytaby w postepowaniu wszczetym wskutek odwotania od wykluczenia wykonawcy - art. 180
ust. 1 i2PZP (...)"

Wychodzac z zatozenia o racjonalnosci ustawodawcy wyktadnia art. 24 ust. 2a Pzp
zmierza wiec w tym Kkierunku zdefiniowania podstawy do wykluczenia wykonawcy, ktory
w spos6b powazny naruszyt obowigzki zawodowe, jako podmiotu, ktéremu mozna przypisac
brak profesjonalizmu, a nie tylko niesolidnos$¢ w realizacji przedmiotu zaméwienia.

Przenoszgc te rozwazania na grunt niniejszej sprawy zamawiajgcy akcentuje, ze
skarzacy byt podmiotem uczestniczagcym w postepowaniu przetargowym (prowadzonym
w formule przetargu nieograniczonego) polegajagcego na wytonieniu wykonawcy zadania
pn.: Kompleksowa modernizacja oddziatow tozkowych celem dostosowania pomieszczen do
obowigzujgcych przepisow i standardow w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im.
Sw. Barbary w Sosnowcu - w ramach nadbudowy i przebudowy tgcznika A1, rozbudowa
oddziatu rehabilitacji wraz z dobudowg dwoch wind zewnetrznych na $cianie bloku
tozkowego". Korzystajgc z art. 82 ust. 3 Pzp mowigcego o tym, ze tres¢ oferty musi
odpowiada¢ tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (w tym co do opisu
przedmiot zamoéwienia) zamawiajgcy wywodzi, ze skarzacy, w chwili sktadania oferty znat
wszystkie niuanse zwigzane z realizacjg przedmiotu w/w zadania, a nastepnie posiadajgc
w ten sposob zdobytg wiedze podjat decyzje o odmowie zawarcia umowy przetargowej, czyli
de facto uchylit sie od zawarcia umowy.

Udziat w wyzej opisanym postepowaniu przetargowym skarzgcego byt mozliwy dzieki
spetnieniu dwoch podstawowych wymogéw:

1) wykonawca skiada wraz z oferta oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu, a jezeli zamawiajgcy zgda dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie tych
warunkéw, rowniez te dokumenty (art. 44 Pzp),

2) zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem
zawartym w ofercie (art. 140 Pzp).

Nie dos$¢ tego. Mianowicie, SIWZ dla zadania pn.: Kompleksowa modernizacja
oddziatéw tozkowych celem dostosowania pomieszczenn do obowigzujgcych przepisow
i standardow w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu -
w ramach nadbudowy i przebudowy fgcznika A1, rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz
Z dobudowg dwoch wind zewnetrznych na $cianie bloku tozkowego" w rozdziale |l zawierata
wzér formularza cenowego, gdzie potencjalny wykonawca byt zobowigzany ztozyé
odwiadczenie, ze uzyskat on informacje niezbedne do przygotowania oferty i wtasciwego
wykonania zamoOwienia oraz zapoznat sie z SIWZ oraz wzorami umow stanowigcych
zatgcznik nr 2 do SIWZ w zwigzku z czyn nie wnosi zastrzezen i wyraza gotowos¢ do

przystgpienia do zgodnej z nimi realizacji przedmiotu zamowienia. Zatgcznik kolejny, tj. wzér
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o$wiadczenia wykonawcy o0 spetnianiu warunkédw udzialu w postepowaniu takze nie
pozostawiat ztudzen co do tego, ze potencjalny wykonawca powinien posiadac
wystarczajgcg wiedze i doswiadczenie oraz odpowiednim potencjatem technicznym oraz
wykwalifikowanym personelem do realizacji przedmiotu zamowienia. /Dowdd: SIWZ dla
zadania pn.: Kompleksowa modernizacja oddziatow tozkowych celem dostosowania
pomieszczenn do obowigzujgcych przepisow | standardow w Wojewddzkim Szpitalu
Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu - w ramach nadbudowy i przebudowy
tacznika A1, rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz z dobudowg dwdch wind zewnetrznych na
Scianie bloku tozkowego" wraz z zatgcznikami./

Zamawiajgcy podnosi, ze inny zamawiajacy - w wyniku uwzglednienia wnioskéw tak
oczekiwan skarzgcego, jak i drugiego wykonawcy, biorgcego udziat w w/w postepowaniu
przetargowym - az pieciokrotnie zmieniat (przedtuzat) termin zwigzania ofertg. /Dowdd:
zawiadomienia o zmianie terminu sktadania i otwarcia ofert./

Konfrontujac te wymagania z innego postepowania z zachowaniem skarzgcego, ktory
najpierw ztozyt oferte, a potem odmoéwit podpisania umowy przetargowej (na wezwanie
innego zamawiajgcego) ttumaczac sie w taki sposéb, ze zamawiajgcy odniost wrazenie, ze
powodem odmowy podpisania umowy byto nieprofesjonalne zachowanie wykonawcy,
polegajacego na braku wiasciwej kalkulacji ryzyk prawnych, ekonomicznych, projektowych
i warunkow terenowych oraz stosujgc miernik starannosci z art. 355 § 2 k.c. wobec
Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat, ze w istocie mamy do czynienia z powaznym
naruszeniem obowigzkow zawodowych.

Stwierdzenie, ze wykonawca dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkéw
zawodowych nie wymaga potwierdzenia w drodze prawomocnego orzeczenia sgdowego czy
tez decyzji wtasciwego dla wykonawcy organu dyscyplinarnego. Tu zamawiajgcy popiera
stanowisko KIO, zawarte w wyroku z 09.02.2015 r. sygn. akt: KIO 145/15 (z powotaniem
m.in. dyrektywy nr 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdéwien
publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi).

Dalej, miarg tego, czy odmowa podpisania umowy ma charakter naruszenia
przecietnego, czy tez powaznego, jest ocena, czy przepisy prawa, w tym ustawa - Prawo
zaméwien publicznych, wprowadzajg dodatkowe sankcje, ktére - przynajmniej w zatozeniu -
majg przeciwdziata¢ niekorzystnej praktyce sktadania ofert w postepowaniu przetargowym,
oraz pOzniejszego nie zawierania umow przetargowych. Takg sankcje przewiduje wprost art.
46 ust. 5 pkt 1 Pzp, ktory daje tame dla tych wykonawcéw, ktérzy m.in. nie zawarli umowy
na zakontraktowanych warunkach, pomimo wyboru ich oferty. Gdyby nie ta bariera
finansowa to nietrudno o konstatacje, ze wiele oferentow mogtoby bezkarnie i bez zadnej
represji prawnej sktada¢ oferty, a nastepnie - w racie wyboru ich oferty - odmawiac ich
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zawarcia w réznych wzgledéw. Dodat, ze przepis art. 46 ust. 5 pkt 1 Pzp ma charakter
zobiektywizowany, tj. uwalnia sie od pojecia winy i jej rodzaju, stopnia jej nasilenia.

Skarzacy, zgodnie z rozdziatem 8 SIWZ dla zadania pn.: Kompleksowa modernizacja
oddziatéw fozkowych celem dostosowania pomieszczenn do obowigzujgcych przepisow
i standardow w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu -
w ramach nadbudowy i przebudowy fgcznika A1, rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz
z dobudowg dwdch wind zewnetrznych na $cianie bloku t6zkowego" wraz z zatgcznikami,
byt zobowigzany wnies¢ wadium w wysokosci 20.000 zi. Dla zamawiajgcego rzeczag
oczywistg jest, ze odwotujgcy takowe wadium ztozyt. /Dowédd: SIWZ dla w/w zadania./

Warto zastanowi¢ sie nad rolg wadium w razie ziszczenia sie przestanek do jego
zatrzymania. Wadium jest niczym innym tylko zryczattowang formag odszkodowania (dla
zamawiajgcego). Skoro wadium w postepowaniu pn.: Kompleksowa modernizacja oddziatow
tozkowych celem dostosowania pomieszczen do obowigzujgcych przepisow i standardow w
Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu - w ramach
nadbudowy i przebudowy fgcznika A1, rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz z dobudowa
dwoch wind zewnetrznych na $cianie bloku fozkowego" wraz z zatgcznikami.” zostato
zatrzymane, to odwotujgcy wyrzadzit innemu zamawiajgcemu szkode w takiej wtasnie
wysokosci. Reasumujgc, w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcemu mozna przypisa¢ brak
profesjonalizmu, co roéwnoznaczne jest z powaznym naruszeniem obowigzkéw
zawodowych.

Wykazanie (przynajmniej w wymiarze czesciowym) tej przestanki pozbawione bytoby
jakiejkolwiek doniostosci prawnej, gdyby nie koniecznos¢ ustalenia stopnia zawinienia
skarzagcego. W powotanych orzeczeniach, ale i w przywotanym wczesniej uzasadnieniu
projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych akcentuje sie potrzebe
imputowania wykonawcy winy nieumysinej w stopniu wykraczajgcym poza nienalezytg
starannos¢ (razgce niedbalstwo lub wina umysina). Nie ma legalnej definicji razacego
niedbalstwa, wszakze w orzecznictwie sgdowym powiada sie, ze przypisanie okreslonej
osobie niedbalstwa uznaje sie zas za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie
w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od witasciwego dla niej miernika
nalezytej starannosci. Przez razace niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie
minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji.
O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig
w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej (wyrok SN
2 10.03.2004 r., sygn. akt: IV CK 151/03).

Ocena nalezytej starannosci ma charakter zobiektywizowany, a w odniesieniu do
przedsiebiorcy, dodatkowo uwzglednia zawodowy charakter dziatalnosci. Od podmiotu
takiego wymaga sie posiadania niezbednej wiedzy fachowej, ktéra obejmuje nie tylko
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formalne kwalifikacje, ale réwniez ustalone standardy wymagan. Staranno$¢ musi zatem
prowadzi¢ do znajomosci umow, ktére sie zawiera oraz praw i obowigzkéw z nich
wynikajgcych, gdyz taki miernik dotyczy kazdego w ramach starannosci ogdlnie wymaganej
(wyrok SA w todzi z 07.05.2015 r., sygn. akt: | ACa 1666/14) Z kolei SA w Szczecinie
w wyroku z 26.11.2014 r. sygn. akt: | ACa 770/14 wskazat, ze wobec oséb prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarczg obowigzuje podwyzszony miernik starannosci. Jednoczesnie dla
uznania, ze tak okreslony wymoég zostat spetniony nie jest wystarczajace, ze dtuznik
zachowuje sie odpowiednio do nakazow i zakazéw wprost wyartykutowanych w powszechnie
obowigzujgcych normach prawnych. Obowigzki dtuznika wyznaczajg stosunki danego
rodzaju, innymi stowy indywidualne okolicznosci rozpatrywanego przypadku, ktére stanowig
podstawe do ustalenia, jakie w danej sytuacji powinny by¢ przedsiewziete dziatania, aby
obowigzek nalezytej starannosci zostat spetniony.

Dla wyznaczenia miernika umysinosci skarzgcego istotne znaczenie maja
nastepujace fakty: 1) z oSwiadczenia skarzgcego, ztozonego w postepowaniu przetargowym
dla zadania pn.: Kompleksowa modernizacja oddziatow tozkowych celem dostosowania
pomieszczenn do obowigzujgcych przepisow | standardéw w Wojewddzkim Szpitalu
Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu - w ramach nadbudowy i przebudowy
facznika A1, rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz z dobudowg dwdéch wind zewnetrznych
na $cianie bloku tézkowego" wraz z zaigcznikami niezaprzeczalnie wynika, ze w chwili
sktadania oferty posiadat wiedze o przedmiocie zamoéwienia, dysponowat stosowng wiedze,
doswiadczeniem, srodkami i personelem umozliwiajgcym realizacje przedmiotu zaméwienia,
2) z oswiadczenia skarzgcego wynika, ze spetniat warunki udzialu w w/w postepowaniu
przetargowym,

3) termin otwarcia ofert w tamtym postepowaniu byt pieciokrotnie zmieniany (wskutek
uwzglednienia

zastrzezen obu wykonawcéw, w tym skarzgcego),

4) odmienna (anizeli w chwili sktadania ofert) ocena uwarunkowan przetargowych z chwili
przewidzianej na zawarcie umowy przetargowej $wiadczy o braku profesjonalizmu
skarzacego, co jest rbwnoznaczne z jego razgcym niedbalstwem.

Trudno za sytuacje typowg uznac¢ takg w ktorej ten sam wykonawca inaczej oszacowat
ryzyka przetargowe w chwili przystgpienia do postepowania przetargowego oraz w chwili
finalizacji tego postepowania (przy niezmiennosci otoczenia przetargowego). Nie jest to
jednak kryterium decydujace, albowiem nalezy - przy ocenie weztowego zagadnienia - takze
bra¢ pod uwage wypowiedzi skarzgcego.

Motywujgc decyzje o odstgpieniu od umowy z innym zamawiajgcym skarzacy
przytoczyt dwa argumenty:

1) brak mozliwos$ci realizacji przedmiotu umowy w terminie do dnia 31 grudnia 2014 r., gdyz
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inny zmawiajgcy nie miat spéjnej koncepcji przeniesienia urzadzen stacji transformatorowo -
rozdzielczych ST-1 i ST-2, na czas wykonywania fundamentéw czesci wysokiej dobudowy
oraz nadbudowy tgcznika A1, co zdanie odwotujgcego, miato wynikng¢ przed podpisaniem
umowy na spotkaniu na spotkaniu z udziatem przedstawicieli innego zamawiajgcego,
projektanta i wykonawcy,

2) uzgodniona dokumentacja zezwalajgca na dokonanie przeniesienia  stacji
transformatorowo-rozdzielczych mogta by¢é gotowa dopiero w styczniu 2014 r., zas termin
realizacji przedmiotu umowy zostat okreslony na dzien 31 grudnia 2014 r.

Analogiczna argumentacja zostata przedstawiona w sprawozdaniu zarzgdu
skarzacego za 2013 r. (i wigczona do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
zamawiajgcego).

Przywotane argumenty nie sg przekonywujgce. Mianowicie, w postepowaniu
przetargowym dla zadania pn.: Kompleksowa modernizacja oddziatow tézkowych celem
dostosowania pomieszczen do obowigzujgcych przepisow i standardow w Wojewddzkim
Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu - w ramach nadbudowy
i przebudowy fgcznika A1, rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz z dobudowg dwoch wind
zewnetrznych na $cianie bloku tézkowego" inny zamawiajgcy w odpowiedzi na wnioski
wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ pismem z 26.08.2013 r. wskazat (w czesci
nazwanej ,Branza budowlana" zestaw 4.1.), ze szczegétowe wytyczne m.in. co do sposobu
zasilania stacji ST-1, specyfikacji prac zwigzanych z remontem ST-2 i jej zasilaniem zostaty
okreslone w szczegbtowych wytycznych dotyczacych przebudowy istniejgcych stacji
transformatorowo-rozdzielczych ST-1 i ST-2 w celu umozliwienia wykonania prac
budowlanych nadbudowy tgcznika A1 i dobudowy trzonu windowego. Te wytyczne zostaty,
w formie pliku, dotaczone do pisma innego zamawiajgcego z 26.08.2013 r. /Dowod:
wyjasnienia SIWZ innego zamawiajgcego z 26.08.2013 r./

Co wiecej, w zestawie 4.2. padta sugestia jednego z wykonawcéw o zorganizowanie
spotkania z osobg posiadajgcg wiedzy w tym zakresie. Niewatpliwie chodzito o osobe
posiadajgcg uprawnienia budowlane w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i
urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych. Inny zamawiajgcy odrzucajgc te sugestie
wskazat spos6b rozwigzania problemu, odsytajgc do niezbednej dokumentacji technicznej.
W tej sytuacji za wysoce watpliwe nalezy uznaé stanowisko skarzgcego, ze w dacie odmowy
podpisania umowy przetargowej nie istniata dokumentacja przeniesienia urzgdzen stacji
transformatorowo - rozdzielczych ST-1 i ST-2, co miato zostaé poprzedzone spotkanie
z udziatem skarzgcego, projektanta oraz innego zamawiajgcego. /Dowdd: wyjasnienia SIWZ
innego zamawiajgcego z 26.08.2013 r./

Jesli skarzacy posiadat zaséb niezbednej wiedzy o sposobie realizacji przedmiotu
umowy dla innego zamawiajgcego, to nic nie stato na przeszkodzie cofnieciu oferty wobec
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stwierdzenia trwatych barier uniemozliwiajgcych jego realizacje, gdyz taka mozliwo$c¢ istniata
do dnia 18 wrzesnia 2013 r., kiedy to uptywat termin sktadania ofert. /Dowdéd: wyjasnienia
SIWZ innego zamawiajgcego z 26.08.2013 r./

Reasumujgc ten watek rozwazan nalezy wskazaé, ze wypowiedzi skarzgcego
dotyczagce przyczyn odmowy podpisania umowy rozmijajg sie z przedtozong dokumentacija
i, w istocie, podwazajg wiarygodnos¢ skarzacego. Dodat, ze odwotujacy, decydujac sie na
udziat w postepowaniu przetargowym u innego zamawiajacego miat Swiadomosc¢, ze
wynagrodzenie wykonawcy ma charakter wynagrodzenia ryczattowego. /Dowdd: projekt
umowy przetargowej u innego zamawiajgcego./

W tych warunkach kwestionowanie przedmiaréw robo6t budowlanych, w kontekscie
opisu przedmiotu zamowienia, gdzie - jak wiadomo - przedmiary majg znaczenie typowo
pomochicze, nie mogto odnies¢ skutku, w kontekscie powinnosci samodzielnej wyceny prac
budowlanych przez skarzacego (podobnie wyrok ZA z 01.09.2006 r. UZP/Z0O/0-2407/06,
wyrok KIO z 11.09.2008 r., KIO/UZP 899/08, wyrok KIO z dnia 20.10.2008 r., KIO/UZP
1077/08 Inny zamawiajgcy, w wyjasnieniach z 26.08.2013 r. wielokrotnie zwracat na to
uwage wykonawcom. /Dowdd: wyjasnienia SIWZ innego zamawiajgcego z 26.08.2013 r./.

Nawiasem méwigc, zarzucane niescistosci w przedmiarach, o ktérych mowa m.in.
w wyjasnieniach innego zamawiajgcego z 26.08.2013 r., nie moga odnies¢ skutku, gdyz
dokumentem nadrzednym byta dokumentacja przetargowa, specyfikacja techniczna
wykonania i odbioru robét, co zostato wprost zakomunikowane wykonawcom przez innego
zamawiajgcego W odpowiedzi na pytanie 8 zestawu nr 2 pisma innego zamawiajgcego
z 26.08.2013 r. /Dowéd: wyjasnienia SIWZ innego zamawiajgcego z 26.08.2013 r./

Streszczajac dotychczasowe wywody nalezy wskazac, ze - w opinii zamawiajgcego -
skarzacy nie zachowat sie profesjonalnie odmawiajgc podpisania umowy z innym
zamawiajgcym. W momencie ogtoszenia zawiadomienia (ale takze wczesniej) o wynikach
postepowania dysponowat petng wiedzg o okolicznosciach faktycznych postepowania
przetargowego zorganizowanego przez innego zamawiajgcego, za$ odmowa zawarcia
umowy przetargowej nie nosita znamion nie zachowania zwykiej niestarannosci, tylko byta
wyrazem razgcego niedbalstwa. Bylo to wiec dziatanie zawinione, kitdre wyczerpywato
desygnaty zwrotu ,powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych". Doda¢ takze nalezy, ze
wzgledy rzekomo usprawiedliwiajgce decyzje odwotujgcego nie znalazty pokrycia w stanie
faktycznym postepowania prowadzonego przez innego zamawiajgcego.

Rozprawa z kolejnym zarzutem wykonawcy, a mianowicie, z zarzutem niedosytu
informacyjnego zaprezentowanego w uzasadnieniu decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu
skarzgcego winna zosta¢ poprzedzona refleksjg odnoszgcg sie do standw faktycznych
opisanych w wyrokach KIO z 03.02.2014 r. KIO/UZP 142/2015 i z 09.02.2015 r. KIO/UZP
145/2015. W obu tych stanach faktycznych zamawiajacy popetili dos¢ oczywiste btedy.
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W wyroku z 03.02.2014 r., sygn. akt: KIO/UZP 142/2015 wytknieto zamawiajgcemu, ze
zastosowat przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego, nie znang
ustawie - Prawo zamowien publicznych i dobrat takie srodki dowodzenia, ktére pozbawiaty
wykonawce szans do podjecie jakiejkolwiek linii obrony. Z kolei, w pisemnych motywach
orzeczenia z 09.02.2015 r., sygn. akt: KIO/UZP 145/2015 wytknieto zamawiajgcemu, ze
wtasciwg motywacje wiasnej decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania wraz
z doborem $rodkéw dowodzenia zamawiajgcy zebrat i rozpatrzyt dopiero na etapie
postepowania przed KIO. Uzasadnienie decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania
byto lakoniczne i nietrafne, gdyz zamawiajacy, korzystajac notabene z wiasnych
doswiadczen, upatrywat przyczyn wykluczenia wykonawcy w niesolidnosci swojego
kontrahenta (odnoszonej do sfery wykonawczej przedmiotu umowy), a nie do przestanek
z art. 24 ust. 2a Pzp. Nadto w obu przywotanych periodykach obaj zamawiajgcy uwazali, ze
ich partnerzy nie wykonali lub wykonali nienalezycie przedmiot umowy.

W analizowanej sprawie wystepuje nieco inna podstawa do wykluczenia
z postepowania, aczkolwiek ta odmiennos¢ ma wyrazisty charakter. Konstrukcja przepisu art.
24 ust. 2a Pzp nie zawiera katalogu taksatywnego zachowan wykonawcow, ktorego
mogg zostaé uznane za zawinione, powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych.
Ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,w szczegdlnosci”, co uprawnia do postawienia
wniosku, ze zamawiajgcy moze doprecyzowaé kolejne konkretne przyczyny zachowan
wykonawcow spetniajgcych powyzszg ceche, wszakze pod warunkiem, ze postawiony
warunek spetnia test adekwatnosci wyznaczony w nastepujgcych obszarach:

- trzyletni okres wstecz przed wszczeciem danego postepowania, w ktérym doszio do
naruszenia obowigzkéw zawodowych,

- zawinione w stopniu powaznym naruszenie obowigzkéw zawodowych przez wykonawce
(przyktadowo niewykonanie/nienalezyte wykonanie zamowienia),

- zdolno$¢ zamawiajgcego do wykazania, za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych,
zawinionego w stopniu powaznym naruszenia obowigzkéw zawodowych przez wykonawce
we wskazanym okresie (tak KIO w wyroku z 03.02.2015 r., sygn. akt: KIO 142/15),

- mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania przetargowego z przyczyny wskazane;j
w art. 24 ust. 2a Pzp zostata przewidziana w ogtoszeniu o udzieleniu zamdwienia albo
w SIWZ.

W przekonaniu zamawiajgcego te wytyczne =zostaly zrealizowane poprzez
sformutowanie zamieszczone w pkt 1V.4.16 ogtoszenia o zaméwieniu. Posrednio
potwierdzeniem tej konkluzji jest fakt, ze ogtoszenie o zaméwieniu nie zostato
zakwestionowane przez zadnego z wykonawcéw, a zatem obecnie jest wigzgce.

Ekspozycja zrédet dowodzenia winna zosta¢ rozpoczeta od tego, ze we wniosku

0 dopuszczenie do postepowania skarzacy zamiescit fragment sprawozdania zarzadu za
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2013 r., gdzie samodzielnie wzmiankowat o przyczynach nie zawarcia umowy z WSS
w Sosnowcu. To oswiadczenie wtasne odwotujgcego (niestety przemilczane w odwotaniu)
byto impulsem do podjecia dalszych czynnosci dowodowych przez zamawiajgcego, w tym
podjeciem komunikacji z innym zamawiajagcym i pozyskaniem kolejnych dowoddw
wzmachiajacych stanowisko zamawiajacego 0 konieczno$ci eliminacji skarzacego
z dalszego etapu postepowania (w tym dowodéw ze strony internetowej innego
zamawiajgcego). Dla zamawiajgcego oczywistym byto, ze zebranie dowoddw
z dokumentow, poczgwszy od wiasnych oswiadczen skarzgcego, a skonczywszy na
potwierdzeniu pewnych okolicznosci u innego zamawiajgcego, jest réwnoznaczne
z istnieniem podstawy z art. 24 ust. 2a Pzp w relacji do skarzacego. Zestaw srodkow
dowodzenia byt wystarczajgcy dla zamawiajacego.

Z drugiej strony, odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek dowoddéw na poparcie
wiasnego stanowiska. Nalezy pamieta¢, ze nadal obowigzuje reguta kodeksowa z art. 6 k.c,
w mysl| ktorej kazdy, kto wywodzi okreslone skutki prawne, obowigzany jest je udowodnié.
Wobec szczupto$ci podstawy dowodowej odwotania brak jest podstaw do zmiany
stanowiska przez zamawiajgcego. Dalej, nie jest - w opinii zamawiajgcego - trafny zarzut, ze
zamawiajgcy podjat decyzje o wykluczeniu skarzacego jedynie na podstawie wyjasnien
innego zamawiajgcego, gdyz uszto uwadze, ze w drodze wiasnych oswiadczen odwotujgcy
dat jasny przekaz do zbadania rzetelnosci kwestii samodzielnie opisanej przez wykonawce.
Gdyby zamawiajgcy poprzestat tylko na jedynym dowodzie, tj. oswiadczeniu wykonawcy, to
rzeczywiscie nalezatoby sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze zamawiajgcy nie przedsiewzigt
wystarczajgcej inicjatywy dowodowej w kierunku dowodzenia podstaw do wykluczenia
skarzacego.

Stopien szczegdétowosci decyzji zamawiajgcego 0  wykluczeniu  oferenta
z postepowania przetargowego zostat wyznaczony normg art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory
stanowi, ze niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy jednoczesnie
zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. W rozwinieciu tej mysli powiada sie,
ze zamawiajgcy winien poda¢ w informacji o odrzuceniu oferty, wszystkie podstawy,
a zwiaszcza wszystkie okolicznosci faktyczne, w zwigzku z ktérymi odrzucenie oferty
nastgpito. Wykonawca moze swoim odwotaniem objg¢ i zakwestionowac¢ tylko wskazane
przez zamawiajgcego powody odrzucenia jego oferty. Wykonawcy nie mogg i nie powinni
domys$la¢ sie innych podstaw faktycznych czynno$ci zamawiajgcego, niz zostaty im
w pisemnej informacji o wyborze zakomunikowane, a w szczeg6lnosci dowiadywaé sie
powyzszego dopiero na rozprawie przed lzbg (wyrok KIO z 05.11.2012 r., sygn. akt: KIO
2292/12).
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Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy, to uzasadnienie faktyczne
wskazuje zawiadomienia z 07.08.2015 r. ogét motywow i podstaw faktycznych, ktérymi
kierowat sie zamawiajgcy podejmujgc decyzje o eliminacji wykonawcy. Nie stworzono
alternatywnych bytéw procesowych bgdz innych powoddéw wykluczeniu skarzacego
z postepowania. Sporzadzone przez zamawiajgcego uzasadnienie byto na tyle precyzyjne,
ze wystarczyto odwotujagcemu do wiasciwego odczytania intencji zamawiajgcego
i odniesienia sie do nich w tresci odwotania. Uzasadnienie prawne zostato zbudowane
w oparciu o przywotanie tak przepisow ustawowych, jak i przepiséw ogtoszenia
o zaméwieniu. Dlatego tez zamawiajacy nie podzielit zarzutu odwotujgcego o nieczytelnosci
zawiadomienia z 07.08.2015 r.

Wymaga takze uwypuklenia kwestia, ze dla skarzgcego przyczyny naprowadzone tak
w stanowisku zamawiajgcego z 07.08.2015 r., jak i w niniejszym pismie procesowym (ktore
majg znaczenie jedynie uzupetniajgce | wspierajgce wczesniejszg wypowiedz
zamawiajgcego, a nie takie, ktére tworzytyby nowa rzeczywistos¢é procesowa) nie sg dla
skarzgcego niczym nieznanym badz zaskakujgcym. Z tg kwestig tgczy sie osnowa zarzutu
dotyczacego braku wezwania zaadresowanego do skarzgcego o wskazanie przyczyn
ekskulpacyjnych opisanych w zdaniu 2 art. 24 ust. 2a Pzp. Odnoszac sie do tego
zagadnienia nalezy wskazac, ze przepis art. 24 ust. 2a PZP nie wymaga od zamawiajgcego
wystosowania wezwania do ztozenia wyjasnien na okolicznosci, ktorych istnienie powinien
dowodzi¢ wykonawca. Po drugie, wezwanie z art. 87 ust. 1 Pzp takze nie wchodzi w gre,
bowiem zgdanie wyjasnienia tej kwestii wychodzitoby poza formute ,wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert” (a scislej méwigc, wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym), gdyz tego typu kwestia nie moze by¢ elementem postepowania sanacyjnego
uruchamianego w trybie art. 25 Pzp ani nie stuzy wytgcznie uzyskiwaniu informacji
w zakresie zobowigzania wyrazonego w ofercie (wyrok KIO z 27.02.2015 r., sygn. akt: KIO
287/15; KIO 293/15). Po trzecie, nalezy uwzgledni¢ specyfike stanu faktycznego niniejszej
sprawy. Ot6z, we wniosku o dopuszczenie do wziecia udziatu w przetargu ograniczonym
skarzacy samodzielnie wspomniat o ewentualnosci odmowy zawarcia umowy przetargowe;.
Z tym spostrzezeniem nalezy powigza¢ okoliczno$¢, ze biorgc udziat w przetargu
ograniczonym odwotujgcy przystat na zapis uszczegétowiony pkt IV.4.16 ogtoszenia
o0 zamoéwieniu. Znajac regulacje zd. 2 art. 24 ust. 2 a Pzp winien byt liczy¢ sie z tym, ze
zamawiajgcy podejdzie drobiazgowo do tej kwestii i przeprowadzi postepowanie dowodowe,
ktére da wystarczajgce wskazdéwki do rozstrzygniecia o mozliwosci eliminacji skarzacego
z postepowania. We wniosku wykonawca przedstawit obszerne fragmenty sprawozdania
zarzadu za 2013 r. (dokumentu wymaganego przez art. 49 ustawy z dnia 29 wrzesnia
1994 r. o rachunkowosci, tj. Dz. U. z 2013, poz. 330 z p6zn. zm.), ktéry winien m.in. opisywac
czynniki ryzyka i opis zagrozen dla funkcjonowania spotki kapitatowej. Nie ulega watpliwosci,
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ze skarzacy jest profesjonalistg na rynku zaméwien publicznych. Swiadczy o tym jego
wypowiedz, ze w 2013 roku brat udziat w 53 postepowania przetargowych. Jego oferta
znalazta uznanie u zamawiajgcego w 7 przypadkach. /Dowod: wniosek o dopuszczenie do
wziecia udziatu w przetargu ograniczonym./

W tej sytuacji juz w samym wniosku nalezatoby przedstawi¢ argumentacje
zmierzajgcg do odparcia ewentualnych watpliwosci wykonawcy co do jego zdolnosci do
realizacji przedmiotu zamowienia. Jest to tyle istotne, ze :

1) ciezar dowodzenia w zakresie przestanek egzoneracyjnych z art. 24 ust. 2a zd. 2
obcigzat wykonawce,

2) w przepisach prawa polskiego istniejg procedury, ktére wprowadzajg badz analogiczne
badz zblizone rozwigzania prawne (por. program leniency, o jakim mowa w art. 113a ustawy
z dnia 16 luty 2007 r. o ochronie konsumentéw i konkurenciji, tj. Dz. U. z 2015 r., poz. 184
z pdzn. zm., oraz rozporzgdzenie wykonawcze wydane na podstawie art. 113 k tej ustawy).

Skarzgcy postawit wiec zarzut, ze zamawiajgcy nie wskazat, jakich warunkéw udziatu
nie spetnia odwotujgcy. Nie zgadzajac sie z tym zarzutem zamawiajgcy kontrargumentuije,
ze w zawiadomieniu z dnia 7 sierpnia 2015 r. skonkretyzowat warunek udziatu
w postepowaniu (ktérego ostatecznie nie spetnit skarzacy) poprzez przywotanie przepisu art.
24 ust. 2a Pzp oraz pkt 1V.4.16 ogtoszenia o zamowieniu. W ocenie zamawiajgcego, taki
warunek byt identyfikowalny i w petni rozpoznawalny, skoro skarzgcy wywiodt i ztozyt
odwotanie, majgce za przedmiot wiasnie jeden z aspektow zdolnosci wykonawcy do
realizacji przedmiotu umowy, okreslony w art. 24 ust. 2a Pzp. Z tych powodéw zamawiajgcy
nie podziela przeciwstawnego twierdzenia skarzgcego.

Whiosek o pozostawienie niektérych zarzutow bez rozpatrzenia ma zwigzek z art.
189 ust. 2 pkt 6 Pzp w zw. z art. 180 ust. 2 Pzp. Tytutem przypomnienia, przedmiotem
odwotania w postepowaniach, gdzie wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot wskazanych
w art. 11 ust. 8 Pzp (a wiec takze w niniejszym postepowaniu) mogg by¢ czynnosci
zamawiajgcego dotyczgce:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;
3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego.

W tym katalogu nie miesci sie wiec zaniechanie zamawiajgcego (przypisane przez
wykonawce), polegajgce na nie wezwaniu skarzgcego do wyjasnienia przestanek z art. 24
ust. 2a zd. 2 Pzp. Kompetencje orzecznicze KIO nie obejmujg tez kwestii wyartykutowanej w
pkt 2 wnioskéw odwotujgcego, zamieszczonych w akapicie ostatnim strony 2 odwotania.
Nieprawdziwe jest rowniez twierdzenie odwotujgcego zawarte w przekazanej kopii

odwofania, iz ,w postepowaniu, w ktorym zamawiajgcym byt Wojewddzki szpital
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Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu po stronie tego podmiotu szkoda nie
wystgpita”.

Zgodnie z opublikowanym na stronie innego zamawiajgcego Ogtoszeniem wynikéw
postepowania z dnia 07.10.2013 r., oferta ztozona przez odwotujacego i zarazem wybrana
jako najkorzystniejsza przez innego zamawiajgcego opiewata na kwote 7.136.931,41 zi.
brutto. Kolejny wykonawca, P.B. ,DOMBUD" S.A. ztozyt oferte na kwote 9.544.779,43 zt.

Z uwagi na uniewaznienie postepowania przez innego odwotujgcego, w dniu
09.05.2014 r. wszczat on po raz kolejny postepowanie: ,Kompleksowa modernizacja
oddziatow tozkowych celem dostosowania pomieszczei do obowigzujgcych przepisow
i standardow w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu -
w ramach nadbudowy i przebudowy fgcznika A1, rozbudowa oddziatu rehabilitacji oraz
w ramach likwidacji barier architektonicznych dla osob niepetnosprawnych dobudowa dwoéch
wind zewnetrznych na $cianie bloku tozkowego" i w dniu 17.06.2014 r. dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej za kwote 10.422.807,85 zt. brutto. Stosujgc proste obliczenie
matematyczne polegajace na wyliczeniu rdznicy wartosci kwot ofert uznanych jako
najkorzystniejsze w obu postepowaniach otrzymujemy kwote w wysokosci 3.285.876,44 zt.,
ktorg to inny zamawiajgcy w wyniku odstgpienia od zawarcia umowy przez odwotujacego
zmuszony byt dodatkowo ponies¢, w celu uzyskania przedmiotu zamoéwienia. A wadium
w wysokosci 20.000 zt., ktére wykonawca wniést na rachunek bankowy innego
zamawiajgcego, o czym dowiadujemy sie z protokotu postepowania nr 54/PNE/DOT/20183,
nie zrekompensowato w zadnym stopniu powstatej szkody finansowej Zamawiajgcego.
/Dowdd: ogtoszenia wynikow postepowan z dnia 07.10.2013 r. i 17.06.2014 r., protokdt
z postepowania nr 54/PNE/DOT/2013/

Zamawiajgcy nadmienit, iz zamoOwienie pn.: ,Ukonczenie budowy budynku
uzytecznosci publicznej na potrzeby Urzedu Gminy Swierklany oraz niektérych innych
jednostek organizacyjnych Gminy wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie"
jest kontynuacjg inwestycji rozpoczetej przez niego w 2014 r. pn.: ,Budowa budynku
uzytecznosci publicznej na potrzeby Urzedu Gminy Swierklany oraz niektérych jednostek
organizacyjnych Gminy wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie".
Zamawiajgcy zawart umowe z wykonawcag w dniu 18.07.2014 r. W zwigzku z uchylaniem sie
wykonawcy od obowigzku zaptaty wymagalnego wynagrodzenia przystugujgcego
zgtoszonym podwykonawcom, zamawiajgcy zmuszony byt dokona¢ bezposredniej zaptaty
na ich rzecz. W zwigzku z przestankg odstgpienia od umowy w przypadku zaistnienia 2-
krotnej koniecznosci bezposredniej zaptaty podwykonawcy (przewidziang w zawartej
umowie), zamawiajacy z tego tytutu odstgpit w dniu 05.02.2015 r. od umowy z wykonawca.
Zamawiajgcy wszczynajac postepowanie ,Ukoriczenie budowy budynku uzytecznos$ci
publicznej na potrzeby Urzedu Gminy Swierklany oraz niektérych innych jednostek
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organizacyjnych Gminy wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie" i zarazem
przewidujac m.in. w pkt. IV.4.16. ogtoszenia o zamdwieniu przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia Wykonawce, ktéry w okresie 3 lat
przed wszczeciem postepowania, w sposOb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, w szczegdlnosci, gdy:

a) Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zaméwienie,

b) Wykonawca uchylit sie od zawarcia umowy z Zamawiajgcym Gming Swierklany, bagdz
z innym Zamawiajgcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 Pzp,

c) Zamawiajgcy - Gmina Swierklany, badz inny zamawiajgcy odstgpit od umowy
z Wykonawcg dochowat na etapie budowania warunkéw udziatu w postepowaniu nalezytej
starannosci, by do ponowionego postepowania przystgpili wykonawcy wiarygodni, rzetelni,
dajacy rekojmie nalezytego jego wykonania. /Dowdéd: pismo o odstgpieniu od umowy
05.02.2015r./.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotfania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujgcy, ktory ztozyt wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu, jako nie spetniajgcy warunkéw udziatu
w postepowaniu i w konsekwencji nie zaproszony do ziozenia oferty w przetargu
ograniczonym, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw, z uwagi na
zaproszenie jedynie jednego Wykonawcy do ziozenia oferty, ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdwienia.

Izba oddalita opozycje Odwotujgcego wzgledem braku interesu w_przystgpieniu po

stronie Zamawiajgcego - Przedsigbiorstwa Budowlanego DOMBUD S.A. Nie mozna

zanegowac, tezie, ze odwotanie nie ma wptywu na mozliwos¢ ztozenia oferty przez
wskazanego Wykonawce. Przy czym, nalezy podnies¢, Zze interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ w tym wypadku Zamawiajgcego jest niewatpliwie szerszg
kategorig prawna niz interes wymagany przez art. 179 ust.1 Pzp. Jednoczesnie konieczne

jest takze zwrdcenie uwagi, ze zaproszonym do ztozenia oferty zostata jedynie — firma -
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Przedsiebiorstwo Budowlane DOMBUD S.A. w konsekwencji utrzymanie wykluczenia
Odwotujgcego jest zdecydowanie w interesie powyzszego Wykonawcy.

Skiad orzekajacy Izby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, w tym
w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia, wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
Odwotujgcego (sprawozdania zarzadu za 2013 r. — tj. Sprawozdania z dziatalnosci
,CZ.P.B.P. Przemystéwka” S.A. w Czestochowie za rok 2013 /str.121-131 wniosku/ — str. 130
wniosku, pisma Zamawiajgcego do Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego nr 5 im. Sw.
Barbary w Sosnowcu =z 23.07.2015 r., odpowiedzi Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu z 30.07.2015 r. wraz z zatgczong kopig
pisma Odwotujacego informujgcego o odstgpieniu od podpisania umowy z uzasadnieniem
oraz informacji o wynikach spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z 07.08.2015 r.
zawierajgcego oprocz wskazanej wyzej odpowiedzi Gminy Swierklany z 30.07.2015 r. wraz
z zalgcznikiem, a takze informacje o wynikach postepowaniu Nr 54/PNE/DOT/2013
z 07.10.2013 r., jak i zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania Nr 54/PNE/DOT/2013
z29.10.2013 .

Izba nie dopuscita jako dowdéd w sprawie ztozonych przez Odwotujgcego na

rozprawie: 1) o$wiadczenia z 18.08.2015 r. ZPUH LELTIS” inz. T. S. Pracownia Projektowa.
Z jego tresci nie wynika okoliczno$¢ na jaka niniejsze o$wiadczenie zostato ztozone przez
Odwotujgcego. Nie potwierdza ono, ze powyzszy inzynier, ktory wizytowat z
ramienia Odwotujgcego stacje transformatorowe podczas wizji lokalnej przed podpisaniem
umowy poprawiat dokumentacje projektowa z 2013 r./Nr 54/PNE/DOT/2013/ na potrzeby
nowego postepowania z 2014 r. /Nr 54/PNE/DOT/2014/. Ostatnie zdanie wskazuje wrecz na
okolicznos¢ przeciwng. Nadto, nalezy zauwazyé — wzgledem oswiadczenia projektanta, ze
przed lzbg obowigzuje zasada bezposredniosci dowodowej, a Odwotujgcy nie wykazat
istnienia uzasadnionych przeszkdéd w przeprowadzeniu dowodu bezposrednio, w sposob
pozwalajgcy na ocene wiarygodnosci dowodu (podobnie w wyroku KIO z dnia 30.09.2013 r.,
sygn. akt: KIO 2112/13; KIO 2114/13; KIO 2121/13);

2) opracowania wlasnego — powyzsze opracowanie nie zostato poparte dokumentami

zrédtowymi pozwalajgcymi na zweryfikowanie zawartych w nim tresci,

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie - ztozony przez Odwotujgcego na rozprawie:

a) projekt wykonawczy /grudzien 2011/ - Nadbudowy tgcznika ,A1”, dobudowa trzonu
windowego, branza elekiryczna - Kompleksowa modernizacja oddziatéw tézkowych celem

dostosowania pomieszczen do obowigzujgcych przepiséw i standardow w Wojewodzkim
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Szpitalu specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu — dotyczy postepowania Nr
54/PNE/DOT/2013,

b) pisma z 23.05.2014 r. — dotyczy postepowania Nr 54/PNE/DOT/2014,

c) pisma z 30.05.2014 r. — dotyczy postepowania Nr 54/PNE/DOT/2014;

d) kopie rozwigzania umowy o prace za wypowiedzeniem z 27.09.2013 r. oraz kopie umowy
o prace z 31.10.2013 r. wraz z wykazem o0s6b ziozonym w postepowaniu Nr
54/PNE/DOT/2013 — Izba uznata, ze z uwagi na - ochrone danych osobowych - zostaty

powyzsze dokumenty ztozone na rozprawie w trybie § 23 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (t. j. Dz. U. z 2014 poz. 964) zwanego dalej: "rozporzgdzeniem".

Izba dopuscita jako dowdd w sprawie - ztozone przez Zamawiajgcego jako zatgczniki

do odpowiedzi na odwotanie /przed otwarciem posiedzenia/ nastepujgce dokumenty:

1) SIWZ dla zadania pn.: Kompleksowa modernizacja oddziatow tézkowych celem
dostosowania pomieszczenn do obowigzujgcych przepiséw i standardow w Wojewddzkim
Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu - w ramach nadbudowy
i przebudowy fgcznika A1, rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz z dobudowg dwdch wind
zewnetrznych na $cianie bloku t6zkowego" wraz z zatgcznikami - dotyczy postepowania Nr
54/PNE/DOT/2013;
2) zawiadomienia o zmianie terminu sktadania i otwarcia ofert /z 11.06.2013 r., 25.06.2013 r.,
19.07.2013 r., 08.08.2013 r./ - dotyczy postepowania Nr 54/PNE/DOT/2013;
3) ogtoszenia dodatkowego o zmianie terminu sktadnia ofert z 30.08.2013r., na 18.09.2013 r.
/data wystania do publikatora UE - 26.08.2013 r./ - dotyczy postepowania Nr
54/PNE/DOT/2013;
4) odpowiedzi na pytania /pismo z 26.08.2013 r. - dotyczy postepowania Nr
54/PNE/DOT/2013;
5) zatgcznika nr 2 do odpowiedzi z 26.08.2013 r. — konieczne prace do Wykonania —
Wytyczne przebudowy istniejgcych stacji transformatorowo-rozdzielczych St1 i St2 w celu
umozliwienia wykonania prac budowlanych nadbudowy tacznika ,,A1" oraz dobudowy trzonu
windowego - dotyczy postepowania Nr 54/PNE/DOT/2013;
6) projekt umowy przetargowej u innego zamawiajgcego - dotyczy postepowania Nr
54/PNE/DOT/2013;
7) protokot z postepowania nr 54/PNE/DOT/2013.

Izba nie dopuscita dowodu z przestuchania swiadka p. P. C. — V-ce Prezesa Zarzgdu

Przystepujgcego - na okoliczno$¢ tego czy dokumentacja projektowa z 2013 .

miata charakter kompletny, czy istniaty jakiekolwiek przeszkody i uwarunkowania z
jego strony, ktére uniemozliwiaty realizacje zamowienia z 2013 roku. W ocenie Izby
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z uwagi na art. 190 ust. 6 PZP — fakty bedgce jego przedmiotem zostaly juz stwierdzone

innymi dowodami zatgczonymi do odpowiedzi na odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie ztozone na posiedzeniu przez
Zamawiajgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutdw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie zarzutow zawartych w odwotaniu — naruszenia przez Zamawiajgcego:
1) art. 24 ust. 2a zd. 1 Pzp poprzez jego btedng wyktadnie i w konsekwencji btedne
zastosowanie w postepowaniu przy braku spetnienia przestanek do wykluczenia
Odwotujgcego — Izba uznata, ze powyzszy zarzut nie zostat potwierdzony;

2) art. 24 ust. 2a zd. 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie i nie wezwanie Odwotujgcego do
zlozenia oswiadczenia, czy podjagt konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe,
ktére majg zapobiec naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci — Izba z uwagi na
podprogowy charakter postepowania — na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180
ust.2 PZP — pozostawita zarzut bez rozpoznania;

3) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp poprzez nie wskazanie jakich warunkéw udziatu nie spetnia
Odwotujgcy — Izba uznata, ze powyzszy zarzut nie zostat potwierdzony;

4) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw - Izba uznata, ze

z uwagi na oddalenie ,kluczowego” zarzutu 1 — zarzut ten podlega oddaleniu;

5) art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez nie dokonanie wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami Pzp -
Izba uznata, ze z uwagi na oddalenie ,kluczowego” zarzutu 1 — zarzut ten podlega oddaleniu.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutéw odwotania:

Zamawiajacy Kierujgc sie postanowieniami art. 24 ust. 2 a Pzp okreslit w pkt [V.4.16)
Ogtoszenia 0 zamdwieniu nr 159774-2015 zastrzegt:

27



J. Zgodnie z art. 24 ust. 2a ustawy Pzp Zamawiajgcy wykluczy z postepowania o udzielenie

zamowienia Wykonawce, ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposob

zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy:

a) Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamowienie,

b) Wykonawca uchylit sie od zawarcia umowy z Zamawiajacym Gming Swierklany, bgdz
z innym Zamawiajgcym w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp,

¢) Zamawiajgcy - Gmina Swierklany, badz inny zamawiajgcy odstapit od umowy
z Wykonawcg, co Zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg dowolnych srodkéw
dowodowych, jezeli Zamawiajgcy przewidziat takg mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy
w ogtoszeniu o zamdwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia Ilub
w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o udzielenie
zamowienia Wykonawcy, ktory udowodni, ze podjat konkretne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, ktdre majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku

naruszenia obowigzkow zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia.”.

W ramach informacji o wynikach spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu

Zamawiajgcy z 07.08.2015 r. stwierdzit m.in. co nastepuje: ,Wykonawca na stronach nr 121-

131 Whiosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu ztozyt Sprawozdanie z dziatalnosci
Cz.P.B.P. PRZEMYSLOWKA S.A. w Czestochowie za rok 2013. Na stronie nr 130
wspomnianego Sprawozdania Zarzagd Cz.P.B.P. PRZEMYStOWKA S.A. stwierdza:
Cz.P.B.P. PRZEMYStOWKA S.A. ztozyta w roku 2013 53 oferty na tgczng kwote brutto 445
min, z czego uzyskata zaledwie 7 zlecen, w tym: (...)

- Rozbudowa Oddziatu Rehabilitacji Szpitala w Sosnowcu na kwote brutto 7,1 min - jednak
nie podpisali§my umowy na to zadanie, gdyz przed przejeciem placu budowy okazafo sie, iz
brak mozliwosci zrealizowania robot na warunkach podanych w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia.

W oparciu o informacje opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego -
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu
http://www.wss5.pl/pl/zamowienia-publiczne/1649-54-pne-dot-2013, iz Cz.P.B.P.
PRZEMYStOWKA S.A. z siedzibg w Czestochowie, ul. Putaskiego 25:

a) ztozyta najkorzystniejszg oferte, zawartg w Ogtoszeniu wynikow postepowania z dnia

07.10.2013 r. (ogtoszenie stanowi zatgcznik nr 1 do Informacji),

b) odmdwita podpisania umowy, zawartg w uzasadnieniu Zawiadomienia o uniewaznieniu
postepowania z dnia 29.10.2013 r. (zawiadomienie stanowi zatgcznik nr 2 do Informacji)
Zamawiajgcy - Gmina Swierklany pismem z dnia 23.07.2015 r. zwrécit sie do Wojewdédzkiego
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Szpitala Specjalistycznego nr 5 im. Sw. Barbary, z siedzibg w Sosnowcu, Plac Medykéw 1
0 udzielenie pisemnej informacji, czy Cz.P.B.P. PRZEMYSLOWKA S.A. podata przyczyne
uchylenia sie od zawarcia umowy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
Kompleksowa modernizacja oddziatow tézkowych celem dostosowania pomieszczernn do
obowigzujgcych przepisow i standardow w Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im.
S$w. Barbary w Sosnowcu - w ramach nadbudowy i przebudowy fgcznika A1; rozbudowa
oddziatu rehabilitacji wraz z dobudowg dwoch wind zewnetrznych na $cianie bloku
tozkowego (ogtoszenie o zamowieniu nr 2013/S 089-151095, nr sprawy: 54/PNE/DOT2013).

Zamawiajgcy - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary pismem z dnia
31.07.2015 r. (zatgcznik nr 3 do Informacji) udzielit Gminie Swierklany informaciji, iz:

1. Cz.P.B.P. PRZEMYStOWKA S.A. z siedzibg w Czestochowie przy ul. Putaskiego 25
ztozyta najkorzystniejszg oferte w postepowaniu przetargowym pt: Kompleksowa
modernizacja oddziatow tézkowych celem dostosowania pomieszczenn do obowigzujgcych
przepisow i standardéw w Wojewddzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary
w Sosnowcu - w ramach nadbudowy i przebudowy fgcznika A1; rozbudowa oddziatu
rehabilitacji wraz z dobudowg dwdch wind zewnetrznych na $cianie bloku tézkowego, nr:
54/PNE/DOT2013.

2. na wezwanie Zamawiajgcego do podpisania umowy ww. firma odmowita zawarcia
umowy, sktadajgc pismo informujgce o odstgpieniu od podpisania umowy. (...)

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy stwierdza, co nastepuje:

1) Wykonawca Cz.P.B.P. PRZEMYStOWKA S.A. uchylit sie od zawarcia umowy
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: Kompleksowa modernizacja
oddziatow tézkowych celem dostosowania pomieszczen do obowigzujgcych przepisow
i standardow w Wojewodzkim Szpitalu Specjalistycznym nr 5 im. $w. Barbary w Sosnowcu -
w ramach nadbudowy i przebudowy fgcznika A1; rozbudowa oddziatu rehabilitacji wraz
z dobudowg dwdéch wind zewnetrznych na Scianie bloku tézkowego (ogtoszenie
0 zamowieniu nr 2013/S 089-151095, nr sprawy: 54/PNE/DOT2013) prowadzonym przez
Zamawiajgcego w rozumieniu art. 2 ust. 12 ustawy Pzp: Wojewodzki Szpital Specjalistyczny
nr5im. Sw. Barbary w Sosnowcu w dniu 18.10.2013 r., tj. w terminie 3 lat przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamowienia pn.: Ukonczenie budowy budynku uzyteczno$ci
publicznej na potrzeby Urzedu Gminy Swierklany oraz niektérych jednostek organizacyjnych
Gminy wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie przez Gmine Swierklany,
ktére miato miejsce w dniu 30.06.2015 .,

2) Zamawiajgcy udowodnit, iz Wykonawca uchylajgc sie od zawarcia umowy w ww.
postepowaniu powaznie naruszyt obowigzku zawodowe. Ogtoszenie wynikow postepowania
z dnia 07.10.2013 r., zawiadomienie o0 uniewaznieniu postepowania z dnia 29.10.2013 r.
oraz pismo WSS nr 5 z dnia 31.07.2015 r. stanowig zatgczniki do niniejszej informacji,
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3) mozliwos¢ wykluczenia Wykonawcy na mocy art. 24 ust. 2a ustawy Pzp Zamawiajgcy
przewidziat w pkt. 1V.4.16)l. Ogtoszenia o zamowieniu nr 159774-2015.”.

Pismo z 18.10.2013 r. z kolei zawierato:
LUprzejmie informujemy, ze odstepujemy od podpisania umowy na realizacje zadania (...)
Powdd: brak mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamoéwienia w terminie umownym tj. do
31.12.2014r. W dniu dzisiejszym dokonalismy wizji lokalnej z udziatem Przedstawicieli
Zamawiajgcego w pomieszczeniach tgcznika Al, w ktorym sg zlokalizowane stacje
transformatorowo-rozdzielcze ST-1 i ST-2 oraz wskazanych pomieszczen piwnicznych, do
ktorych nalezy przenie$¢ urzadzenia stacji transformatorowo-rozdzielczych ST-1 i ST-2 na
czas wykonywania fundamentow czesci wysokiej dobudowy oraz nadbudowy fgcznika A1:
Powyzsza wizja obnazyta skale problemu przeniesienia urzgdzen ST-1 i ST-2. W trakcie
wizji, do szaf ktére majg by¢ przenoszone w inne miejsce byty wprowadzane nowe kable,
ktore dostownie za chwile trzeba bedzie przektadac. Stwierdzamy, ze Zamawiajgcy nie
posiada spojnej koncepcji przenoszenia urzgdzen ST-1 i ST -2 W powigzaniu z ciggtym
zasilaniem energetycznych szpitala, i caty temat scedowat na Wykonawce zadania. Wg
opinii projektantdw, uzgodniona dokumentacja na przeniesienie urzgdzen ST-1 i ST-2 moze
by¢ dopiero w styczniu 2014r. W tej sytuacji podjelismy decyzje nie podpisania umowy.”.

W ramach odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zatgczyt takze dokumentacje
przetargowg nr: 54/PNE/DOT2013 zgodnie z informacjg zawartg w informacji z 07.08.2015 r.
byta ona takze podstawg decyzji Zamawiajacego /http.//www.wss5.pl/pl/zamowienia-

publiczne/1649-54-pne-dot-2013/, co wprost wynika z informaciji przytoczonej powyzej:

W oparciu o informacje opublikowane na stronie internetowej Zamawiajgcego -
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu’”. Podczas
rozprawy Odwotujgcy m.in. przyznat, ze ztozenie oferty w postepowaniu Nr
54/PNE/DOT/2013 byto poprzedzone wizjg lokalng urzadzen stacji transformatorowo —
rozdzielczych ST-11i ST 2.

W konsekwencji Izba uznata co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzutu.

W Swietle art. 24 ust. 2a Pzp, w brzmieniu ustalonym wskutek wejscia w zycie ww.
ustawy nowelizujgcej, zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposéb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, w szczegdlnosci, gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamdwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych $rodkow
dowodowych, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg mozliwo$S¢ wykluczenia wykonawcy

w ogfoszeniu o zamodwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia Ilub
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w zaproszeniu do negocjacji. Zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawcy, ktory udowodni, ze podjgt konkretne Srodki techniczne,
organizacyjne | kadrowe, ktore majg zapobiec zawinionemu | powaznemu naruszaniu
obowigzkow zawodowych w przysztosci oraz naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia
obowigzkow zawodowych lub zobowigzat sie do ich naprawienia. Jak wynika z powotanego
przepisu, w przeciwienstwie do uchylonych przepisow art. 24 ust. 1 pkt 1 i art. 24 ust. 1 pkt
1a Pzp, ustawodawca nie przewidziat obowigzku wykluczania nierzetelnych wykonawcow.
Wykluczenie na podstawie tego przepisu uzaleznione jest od wczesniejszej decyzji
Zamawiajgcego, ktdéry musi przewidzie¢ takg mozliwos¢. Kolejng z przestanek
analizowanego przepisu jest konieczno$¢ ustalenia, czy analizowane zachowanie
wykonawcy nosi znamiona ,powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych’.
Z powotywanego przepisu wynika réwniez, ze ciezar wykazania powyzszych przestanek
spoczywa na Zamawiajgcym.

Odwotujgcy podczas rozprawy przedstawit argumentacje, ktéra w ocenie Izby byta
niespéjna. Jezeli bowiem na poczatku rozprawy stwierdzit w oparciu o projekt wykonawczy
z grudnia 2011 r., ze kwestia przeniesienia urzadzen stacji transformatorowo — rozdzielczych
ST-1 i ST 2 nie byta objeta przedmiotem zamoéwienia, gdyz nie wynikato to z projektu,
a Wytyczne przebudowy istniejgcych stacji transformatorowo-rozdzielczych St1 i St2 w celu
umozliwienia wykonania prac budowlanych nadbudowy tgcznika ,A1" oraz dobudowy trzonu
windowego — nie zostaty wprowadzone do postepowania z 2013 r. /54/PNE/DOT2013/
poprzez modyfikacje postanowien SIWZ i przesuniecie terminu skfadnia ofert. To
w konsekwencji wykazania przez Zamawiajgcego, ze miato to miejsce de facto 26.08.2013 r.
poprzez zatgcznik nr 2 /przywotane Wytyczne/ wraz z przesunieciem terminu sktadnia ofert
na 18.09.2013 r., stwierdzit, ze ztozyt oferte obejmujgcg owe Wytyczne, wiedziat
o koniecznosci inwentaryzacji urzgdzen istniejgcych stacji transformatorowo-rozdzielczych
St1 i St2, przygotowania projektu, przeniesienia wskazanych urzadzen, przeprowadzit wizje
lokalna przed ztozeniem oferty, ale nie podpisat umowy. Stwierdzit, kontynuujgc, ze kolejna
wizja lokalna przed podpisaniem umowy ujawnita na miejscu dodatkowe okolicznosci i byta
przeprowadzona w odréznieniu od poprzedniej z udziatem projektantéw. Stwierdzit rowniez,
ze miat miejsce niedopuszczalny stan techniczny pomieszczen do ktérych wskazane
powyzej urzadzenia miaty zostaé tymczasowo przeniesione. Powyzsze musi by¢ bowiem
efektem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, ktére mozna przypisac
wykonawcy

W ocenie Izby, powyzsze okolicznosci potwierdzajg zasadnos¢ czynnoSci
Zamawiajgcego. Nalezy stwierdzi¢, ze kwestia wizji lokalnej przed ztozeniem ofert wynika
z Wytycznych (str. 4 — pkt 9 zd. 2 — takze przedstawienia sposobu zabezpieczenia czynnych
kabli przed uszkodzeniem) i ma charakter obligatoryjny, wynika tez z niej koniecznosé
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przygotowania ,projektu na cafo$¢ prac opisanych w niniejszym opracowaniu robot
elektrycznych” (str. 1 — D.5). To z uwagi na brak profesjonalizmu Odwotujgcego — w okresie
3 tygodni przed wyznaczonym terminem sktadnia ofert, przeprowadzit Odwotujacy — wizje
lokalng (co potwierdzit na rozprawie), bez udziatu projektantéw, mimo, ze wiedziat, iz
koniecznos¢ inwentaryzaciji i przygotowania projektu spoczywa po jego stronie (str. 1 —D.5/
Wytycznych/). Nie bez znaczenia jest okolicznos¢ — zawarcia w owych Wytycznych
zastrzezenia, ze: ,Wykonawca prac budowlanych (czeSciowej rozbiorki stacji oraz
wzmocnienia fundamentow) przedstawi technologie wykonanie w/w prac w Sposob
zapewniajgcy  bezpieczenstwo  zasilania  obiektu  szpitalnego, ze  szczegodinym
uwZzglednieniem zabezpieczenia kanatu kablowego wraz z czynnymi kablami nN na poziomie
-2 (technologia prac budowlanych do akceptacji konstruktora i architekta).”, czyli koniecznosci
akceptacji konstruktora i architekta (str. 6 Wytycznych — przedostatni akapit). Zastrzezono
rowniez, ze: ,UWAGA: wszelkie prace zwigzane z przebudowsg istniejgcych stacji
transformatorowo-rozdzielczych St1 i St2 winny by¢ wykonywane przez osoby i pod
nadzorem 0sob posiadajgcych odpowiednie uprawnienia zawodowe.”. (str. 7 Wytycznych).

Dodatkowo, Izba podnosi, ze ani w sprawozdaniu zarzadu za 2013 r. zatgczonym do
whniosku o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, ani w piSmie zawierajgcym
uzasadnienie odstgpienia od podpisania umowy — pismo z 18.10.2013 r. Odwotujgcy nie
twierdzit, jak na rozprawie, ze inny zamawiajgcy rozszerzyt przedmiot zamowienia przed
podpisaniem umowy. W sprawozdaniu stwierdza sie — wrecz przeciwnie, ze przed
przejeciem budowy okazato sie brak mozliwosci zrealizowania rob6t na warunkach podanych
w SIWZ. Izba wzieta takze pod uwage, ze postepowanie z 2013 r. bylo objete
wynagrodzeniem ryczattowym i Wykonawcy winni skalkulowac istniejgce ryzyko, tym
bardziej, ze przywotane Wytyczne do tego obligowaty — poprzez natozenie okreslonych
obowigzkow. Ztozyt oswiadczenie w formularzu ofertowym, ze tak uczynit (petny tekst
o$wiadczenia ponizej). Nadto, Odwotujgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu, ze inny
zamawiajgcy odmowit mozliwosci skorzystania z § 15 ust.3 pkt 2 projektu umowy, tj. zmiany
terminu wykonania przedmiotu umowy z uwagi na zmiany dokumentacji projektowej, ktéra
bedzie wymagata uzyskania nowych decyzji wydanych przez uprawniony organ, a to kwestia
braku mozliwosci wykonania przedmiotu umowy w terminie umownym, byta kluczowym
powodem odstgpienia od podpisania umowy — wedtug pisma z 18.10.2013 r.

Izba podziela stanowisko wynikajace z orzecznictwa (m.in. wyrok KIO z 11.05.2015 r.,
sygn. akt: KIO 885/15), ze: ,Dziatanie wykonawcy mozna bytoby oceni¢ jako razgco niedbate
wtedy, gdy stopien naganno$ci postepowania drastycznie odbiegatby od modelu wtasciwego
w danych warunkach zachowania sig wykonawcy.”. Nie chodzi bowiem o zaistnienie
jakiegokolwiek wykroczenia zawodowego, ale takiego w ramach ktérego nalezy braé pod
uwage specyfike danej branzy oraz mierniki starannosci zawodowej Wykonawcy.
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W ocenie Izby, z catoksztattu okolicznosci wynika, ze odstgpienia od podpisania
umowy byto efektem ,okoliczno$ci za ktére ponosi odpowiedzialno$¢” dany wykonawca
(motyw 33 wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 Forposta S.A. i ABC Direct Contact sp. z 0.0. v. Poczta Polska S.A.),
w tym wypadku Odwotujgcy. W ocenie Izby, biorgc pod uwage profesjonalny charakter
Odwotujgcego przy uwzglednieniu zawodowego charakteru jego dziatalnosci, nalezy uznac,
ze nie dochowat on nalezytej starannosci, w efekcie czego zaistniata sytuacja razacego
niedbalstwa. Izba wskazuje za wyrokiem KIO z 01.06.2015 r., sygn. akt: KIO 758/15, ze:
~Razgce niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia elementarnych regut prawidtowego
zachowania sie w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Ma
to by¢ szczegdlnie negatywna, naganna ocena postepowania dtuznika; stopierr nagannosci
postepowania, ktdore drastycznie odbiega od modelu wiasciwego w danych warunkach
[wyrok SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il CK 142/03]. Jak wskazano w wyroku SN z 10 marca
2004 r. w spr. IV CK 151/03: ,Przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa uznaje sie za
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob
odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo
rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego
zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje
wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajacy od miernika
staranno$ci minimalnej". Stopien winy w przypadku dziatalnosci gospodarczej powinien przy
tym uwzglednia¢ staranno$¢ wymagang w postepowaniu prowadzonym migedzy
profesjonalnymi podmiotami, w zorganizowanym obrocie gospodarczym a takze fakt, ze co
do zasady wykonawca jest odpowiedzialny za rezultat w postaci zadowalajgcej i efektywnej
realizacji umowy na rzecz innego podmiotu. Jak podano w wyroku Sgadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 8 marca 2006 r. sygn. akt | ACa 1018/05 niepubl.: ,Nalezyta staranno$¢
diuznika okre$lana przy uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy,
Skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze
znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w Zzakresie
prowadzonej dziatalnosci’. Podobnie w uzasadnieniu wyroku SN z 22 wrzesnia 2005 r.
w spr. IV CK 100/05, wskazano: ,W takiej sytuacji nalezyta staranno$¢ okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalno$ci; jest to ocena staranno$ci surowsza
od starannosci ogolnie wymaganej (art. 355§ 1i § 2 k.c.). W istote dziatalno$ci gospodarczej
wkomponowane jest bowiem wymaganie posiadania niezbednej wiedzy fachowej,
obejmujgcej nie tylko czysto formalne kwalifikacje, ale takze do$wiadczenie wynikajgce
Z praktyki zawodowej oraz ustalone zwyczajowo standardy wymagan (zob. np. art. 19
ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, Dz. U. Nr 173, poz.
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1807 ze zm.).”

Nalezy zauwazy¢, ze de facto to stanowisko projektantéw podczas wizji lokalnej
przed podpisaniem umowy skionito Odwotujgcego do odstgpienia od jej podpisania.
Jednakze, jako profesjonalista sktadajgc w ofercie wigzgce oswiadczenia /,(...)

e uzyskalismy informacje niezbedne do przygotowania oferty i wtasciwego wykonania
zamowienia oraz zapoznaliSmy sie z warunkami Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia oraz wzorami umow stanowigcymi zatgcznik nr 2 do SIWZ w zwigzku z czym nie
wnosimy zastrzezen i wyrazamy gotowos$¢ przystgpienia do zgodnej z nimi realizacji
przedmiotu zamowienia.

® w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania zamowienia i realizacji
przysztego

Swiadczenia umownego. (...)7, majac $wiadomos¢ koniecznosci przeprowadzenia wizji
lokalnej przed ztozeniem oferty, istniejgce po jego stronie obowigzki — udziat projektantéw na
pdzniejszym etapie — byt jego samodzielng decyzja. I1zba podnosi, ze brak jest wiarygodnego
dowodu na potwierdzenie tezy Odwotujgcego, ze kolejne postepowanie u innego
zamawiajgcego w 2014 r. /54/PNE/DOT2014/ pozbawione byto bledéw postepowania
z 2013 r. -/54/PNE/DOT2013/ - /wedtug tez Odwotujgcego - rozszerzenie opisu przedmiotu
zaméwienia o urzadzenia stacji transformatorowo-rozdzielczych St1 i St2, zapewnienie
stosownych pomieszczen dla wskazanych urzgdzen na czas przebudowy/, a uwagi
projektanta Odwotujgcego z wizji lokalnej przed podpisaniem umowy zostaty uwzglednione.
Oswiadczenie projektanta z 18.05.2015 r. nie zostato uznane jako dowdd w sprawie. Pisma
ztozone przez Odwotujgcego dotyczace postepowania z 2014 r. /54/PNE/DOT2014/, tak
z 23, jak i 30.05.2015 r. sg niejednoznaczne i nieprzesgdzajgce i w konsekwencji nic nie
wnoszg do sprawy. Opracowanie wiasne nie jest niczym poparte — w konsekwencji brak jest
podstaw do uznania tego dowodu.

Odnosnie kwestii wprowadzenia dziatalnosci naprawczej przez Odwotujgcego
w kontekscie spornego odstgpienia od podpisania umowy, jako elementu ktdry miatby
ekskulpowa¢ Odwotujgcego zgodnie z art. 24 ust. 2a Pzp. Z przedtozonych dokumentow:
kopii rozwigzania umowy o prace za wypowiedzeniem z 27.09.2013 r. oraz kopii umowy
o prace z 31.10.2013 r. wraz z wykazem oséb ziozonym w postepowaniu Nr
54/PNE/DOT/2013 - w trybie § 23 Rozporzgdzenia - nie wynika jakiekolwiek powigzanie

Zz postepowaniem z 2013 r., tzn. rozwigzanie umowy o0 prace jako skutek spornego

odstgpienia, wrecz przeciwnie jako jeden z gtownych powoddéw podaje sie okolicznosé
dotyczacg innego czasookresu (tzn. innego roku kalendarzowego). Nadto, nalezy zauwazy¢,
ze teza o przeprowadzeniu dziatan naprawczych przeczy wczesniejszej tezie Odwotujgcego,
ze zadna wina z jego strony nie miata miejsca.

Izba stoi takze na stanowisku, ze Zamawiajagcy uczynit zados¢ spoczywajgcemu na
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nim obowigzkowi wykazania za pomocg dowolnych $rodkéw przestanek wynikajgcych z art.
24 ust. 2 a Pzp, a $cisle zaistnienie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych.
Uczynit to nie tylko i wylgcznie za pomoca korespondencji z innym zamawiajgcym, ale
informacji ze sprawozdania zarzadu za 2013 r. zawartego we wniosku 0 dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, pisma z 18.10.2013 r., jak i dokumentacji postepowania z 2013 r.,
na ktérg powotywat sie takze w informacji z 07.08.2015 r. byta ona takze podstawg decyzji
Zamawiajgcego. W rezultacie I1zba uznata dokumentacje z postepowania z 2013 r. zatgczong
do odpowiedzi na odwotanie, jako dowdd w sprawie. Udowodnienie faktu, iz wykonawca
podlega wykluczeniu z przyczyn oznaczonych w art. 24 ust. 2a Pzp nastgpito w dacie
powiadomienia o wykluczeniu, postepowanie odwotawcze przed Krajowg Izbg Odwotawczg
jedynie potwierdzito zasadno$¢ czynnosci Zamawiajgcego. (spetniono wiec wymog
podnoszony przez orzecznictwo m.in. w wyroku KIO z 09.02.2015 r., sygn. akt: KIO 145/15).
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu.

Izba konsekwentnie stwierdza, ze z uwagi na podprogowy charakter postepowania —
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 w zw. z art. 180 ust. 2 PZP — pozostawita zarzut bez
rozpoznania. Brak jest takze, w ocenie Izby, nierozerwalnego zwigzku miedzy czynnos$cia
wykluczenia a zaniechaniem do wezwania, ktéry pozwalatby na ewentualne rozpoznanie
zarzutu.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie trzeciego zarzutu.

W tym wypadku, zarzut podlega oddaleniu albowiem, Zamawiajgcy uczynit zados¢
spoczywajgcemu na nim obowigzkowi i zawart w pkt IV.4. 16 ogtoszenia o zamdwieniu —
takg mozliwos¢, tj. wykluczenia z udziatu w postepowaniu — z uwagi na odstgpienie od
podpisania umowy z innym zamawiajgcym. Dziatat wiec zgodnie z brzmieniem przepisu —
art. 24 ust. 2a Pzp i stanowiskiem wynikajacym z orzecznictwa m.in. wyroku KIO
z 03.02.2015 r., sygn. akt: KIO 142/15, czy tez wyrok KIO z 01.06.2015 r., sygn. akt: KIO
758/15. Skonkretyzowat stosowny warunek w sposéb jednoznaczny. W konsekwencji zarzut
jest chybiony i podlega oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Z uwagi na oddaleniu pierwszego zarzutu, lzba oddalita takze zarzuty naruszenia

przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 7 ust. 3 Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
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W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzpwzw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. aib oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego 0 zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt
oraz dojazdu na rozprawe w kwocie 748,41 zi, czyli tacznie 4.348,41 zi, tj. zgodnie
z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. a i b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy :
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