Sygn. akt: KIO 2688/18

WYROK
z dnia 22 stycznia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Pawet Trojan

Protokolant: Dominik
Haczykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16.01.2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 31.12.2018 r. przez wykonawce Pana H. D. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Bar
Samoobstugowy ,,.Smakosz™ H. D., Plac Lotnikéw 1, 78-300 Swidwinv postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego - Gmina Swidwin, Gminny Osrodek Pomocy Spotecznej, ul. Kosciuszki 15 78-300 Swidwinw trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,DoZywianie uczniéow na terenie gminy Swidwin w 2019 r." (znak sprawy:
GOPS.K.271.4.2018).

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu - Gmina Swidwin, Gminny Osrodek Pomocy Spolecznej w
Swidwinie uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania Odwolujacego - wykonawcy H. D.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Bar Samoobstugowy ,,Smakosz™ H. D., Plac Lotnikéw 1, 78-
300 Swidwin oraz nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci oceny i badania ofert oraz dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,
2. kosztami postgpowania w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych i zero groszy) obcigza
Zamawiajacego - Gmina Swidwin, Gminny Osrodek Pomocy Spolecznej, ul. Kosciuszki 15 78-300 Swidwin i:
1)zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce H. D.prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Bar
Samoobstugowy ,,Smakosz™ H. D., Plac Lotnikow 1, 78-300 Swidwin tytulem wpisu od odwotania,
2)zasgdza od Zamawiajgcego - Gmina Swidwin, Gminny Osrodek Pomocy Spolecznej, ul. Kosciuszki 15 78-
300 Swidwin na rzecz wykonawcy —H. D.prowadzacego  dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Bar
Samoobstugowy ,,Smakosz™ H. D., Plac Lotnikéw 1, 78-300 Swidwinkwote w wysokosci 11 100 zt 00 gr
(sfownie: jedenascie tysiecy sto ziotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztébw wpisu od odwolania oraz
reprezentacji przed Izba.
3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U.
z 20 lipca 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

do wyroku z dnia 22 stycznia 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2699/18
Zamawiajgcy — Gmina Swidwin, Osrodek Pomocy Spotecznej, ul. KoSciuszki 15 78-300 Swidwin prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Dozywianie uczniow na terenie
gminy Swidwin w 2019 r." (znak sprawy: GOPS.K.271.4.2018).
Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
W dniu 22.11.2018 r. ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem
651988-N-2018.
W dniu20.12.2018 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.
Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu31.12.2018 r. w formie pisemnej przez
wykonawce PanaH. D.prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Bar Samoobstugowy ,,.Smakosz™ H. D.,
Plac Lotnikéw 1, 78-300 Swidwinzarzucajac Zamawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami ustawy poprzez
podjecie czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie fakultatywnej przestanki wykluczenia tj.
rzekomego nienalezytego wykonania umowy na rzecz zamawiajgcego, przy jednoczesnym braku wskazania na
stosowanie powyzszej podstawy wykluczenia w ogloszeniu o zamoéwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Jak wskazat nastepnie Odwotujgcy powyzsze czynnosSci stanowig naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust.
1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieprawidiowe zastosowanie art. 24 ust. 5
pkt 4 w zwigzku z niedochowaniem ustawowego wymogu, o ktbrym mowa w art. 24 ust. 6 ustawy.
Majgc na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania
oraz powtorzenie czynnosci badania ofert, a wobec braku wykazania innych przestanek wykluczenia odwolujgcego,
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.
Odwolujacy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wyzej wymienionych przepisow ustawy, polegajacg na braku udzielenia odwotujgcemu
zamowienia publicznego w przedmiotowym postepowaniu, zwazywszy na fakt, ze oferta odwolujgcego uzyskata
najwiekszg ilos¢ punktow w kryteriach oceny ofert.
Nastepnie Odwolujgcy wskazat, ze wiadomo$¢ o przyczynach i okoliczno$ciach stanowigcych uzasadniong podstawe
do whniesienia odwotania odwotujgcy powzigt w dniu 20 grudnia 2018 roku. Zatem ustawowy termin wniesienia odwofania
wynikajgcy z przepisu art. 182 ust 1 pkt. 2 ustawy zostat zachowany.



Odwolujacy przesyta kopie odwotania zamawiajgcemu w dniu 24.12.2018 roku tj. z zachowaniem terminu o ktérym
mowa w przepisie art. 180 ust. 5 ustawy.

Uzasadnienie odwotania

Odwolujacy, w odpowiedzi na ogtoszenie o zamowieniu nr 651988-N-2018 z dnia 22 listopada 2018 roku — (tres¢ w
zatgczeniu odwotania), ztozyt zamawiajgcemu oferte na wykonanie zamoéwienia publicznego pn. ,Dozywianie uczniéw na
terenie gminy Swidwin w 2019 r." prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego ponizej rownowartosci 30 000 euro,
znak sprawy: GOPS.K.271.4.2018. Oferta zostata zlozona zgodnie z wymaganiami zawartymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, ktérg zamawiajacy zamiescit na swojej stronie internetowej w dniu 22 listopada 2018 r.

Jak nastepnie wskazano w tresci uzasadnienia odwotania postepowanie prowadzone jest w ,procedurze odwroconej”, o
ktérej mowa w przepisie art. 24aa ust. 1 ustawy, stad odwolujgcy wnioskuje, ze skoro nastgpito badanie ofert (na co
wskazuje zawiadomienie o wykluczeniu}, to jego oferta zostata oceniona najwyzej.

W dniu 20 grudnia 2018 roku odwotujacy otrzymat zawiadomienie o wykluczeniu z postepowania - pismo w zatgczeniu. Z
tresci dokumentu wynikato, ze zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy, tj. uznajac,
ze odwolujgcy wykonat nienalezycie wczesSniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego zawartg z zamawiajgcym,
co doprowadzito do jej rozwigzania. Zamawiajgcy, w przedmiotowym zawiadomieniu z dnia 20 grudnia 2018 roku nie
wskazalt, ze odwolujacy nie spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu czy nie wykazat braku podstaw do wykluczenia.
Zamawiajgcy w ogole nie przywotat art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy jako podstawy prawnej wykluczania. Z enigmatycznych
wyjasnien zawartych w zawiadomieniu, zamawiajgcy wskazuje, ze domniemywa, iz odwotujgcy mogt poswiadczac
nieprawdziwe informacje w przesziosci i w obecnie prowadzonym postepowaniu, nie przedstawiajgc na te okolicznos¢
zadnych dowodéw. Podane w zawiadomieniu informacje nie odnoszg sie wprost do przywotanej podstawy prawnej tj. do
art. 24 ust 5 pkt. 4 ustawy.

W tych okoliczno$ciach, po pierwsze odwotujgcy jednoznacznie oSwiadcza, ze nie zgadza sie z podniesionym przez
zamawiajgcego nieprawdziwym argumentem rzekomego nienalezytego wykonania poprzednio zawartej z nim umowy.
Natomiast, po drugie, co istotne z punktu widzenia zasadnosci odwotania zauwaza i podnosi jako zarzut, ze mozliwo$¢
wykluczenia wykonawcy z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy nie zostata w ogole
przez zamawiajgcego przewidziana w ogtoszeniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. To oznacza, ze nie
moze by¢ skutecznie zastosowana w zwigzku z kategorycznym brzmieniem przepisu art. 24 ust. 6 ustawy.

Jak wskazat Odwotujgcy z przepisu tego bowiem wynika, ze Jezeli zamawiajacy przewiduje wykluczenie wykonawcy na
podstawie ust 5, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia lub w zaproszeniu do negocjaciji.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze w przedmiotowej sprawie wymog wynikajacy z art. 24 ust. 6 ustawy nie zostat przez
zamawiajgcego spetniony, gdyz zamawiajgcy nie zastrzegt w postepowaniu skutecznie tej fakultatywnej przestanki
wykluczenia z ktorej nastepnie skorzystat wykluczajgc odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Zasadnos¢ odwotania i racje odwotujgcego potwierdzajg rowniez zapadte juz wyroki KIO na kanwie
identycznych lub bardzo podobnych stanéw faktycznych.

| tak wytgcznie dla przykladu Odwotujgcy wskazuje na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 maja 2018 r. KIO
899/18 w ktérym stwierdzono, ze:

moZliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art 24 ust 5 pkt 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) uzalezniona jest od
wskazania tej podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia lub w
zaproszeniu eh negocjacji (art 24 ust. 6 Prawa zamowien publicznych). Wykluczenie wykonawcy na podstawie art 24 ust.
5 pkt 8 Prawa zamowien publicznych jest zatem przestankg fakultatywng wykluczenia, lecz charakter tej fakultatywnosci
wynika z tego, iz zamawiajgcy moze, lecz nie musi wskazywac tej przestanki w s.i.wz. Niemniej jednak, w sytuacji, gdy
zamawiajgcy zdecyduje sie na jej wskazanie, w sytuacji jej zaistnienia jest juz obowigzany do jej zastosowania i
wykluczenia kazdego wykonawcy, wobec ktérego przestanka ta sie zisci.

W innym wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 23 marca 2018 r. KIO 434/18 stwierdzono wprost ze:

brak wykazania chociazby jednej z przestanek uregulowanych przez ustawodawce w art 24 ust 5 pkt 4 ustawy Prawo
zamdwien publicznych wytagcza moZliwo$¢ wykluczenia wykonawcy na tej podstawie. Sam fakt rozwigzania umowy
(rozwigzanie umowy obejmuje wypowiedzenie lub odstgpienie, na podstawie postanowierr umownych, lub z przyczyn
ustawowych) nalezy uzna¢ za niewystarczajgcy. Przy badaniu ww przestanki wykluczenia nalezy rozwazyc¢ czy
odstgpienie od umowy byto spowodowane przyczynami lezgcymi wytgcznie po stronie wykonawcy, czy tez nie oraz czy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie byfo istotne.

Z ostroznosci procesowej, Odwotujacy wskazat rowniez na brak mozliwosci wskazania dowodéw na to, ze podjete przez
niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w tak zwanej ,procedurze naprawczej", o ktérej mowa w
art. 24 ust. 8 ustawy, bowiem odwolujgcy nie miat wiedzy (poprzez brak wskazania przestanki do wykluczenia, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy w ogtoszeniu i specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia), ze moze by¢ wobec
niego zastosowana przestfanka wykluczenia w zwigzku z

brakiem nalezytego wykonania poprzednich umow.

Nie mniej jednak réwniez z ostroznosci Odwolujgcy wskazal, ze aby mozliwe bylo wykluczenie wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, kumulatywnie muszg by¢ spetione przestanki okreslone w
tym przepisie, tj.:

1) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamowienia,

2) stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania musi by¢ istotny

3) niewykonanie czy nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Odwolujacy wskazat ponadto, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 stycznia 2018 r. KIO 54/18:
LBrak wykazania chocby jednej z tych powyzszych przestanek wytgcza mozliwo$¢ zastosowania przez Zamawiajgcego
przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp (...)". W przedmiotowej sprawie zadna z powyzszych przestanek nie zostata w sposdb
rzetelny i obiektywny odwotujgcemu udowodniona. Twierdzenia zamawiajgcego sg wytgcznie jego przypuszczeniami a
nie faktami, ktére mogtyby odnies¢ skutki prawne. Ponadto zarzucany bezpodstawnie stopien nienalezytego wykonania
umowy absolutnie nie miatby istotnego charakteru.

Jednoczes$nie Odwotujacy wskazat, iz przepis art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp stanowi implementacje do porzadku
prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. Nr 94, str. 65), zgodnie z treScig ktdérego
wykluczeniu moze podlegaé wykonawca, ktéry wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu
istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z



podmiotem zamawiajgcym, ktére doprowadzity do wczes$niejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych
porownywalnych sankcji.
W ramach podsumowania odwotania zostalo wskazane, ze w $wietle powyzszych faktow, a przede wszystkim nie
budzacego zadnych watpliwosci twierdzenia, iz mozliwosci wykluczenia wykonawcy z powodu zaistnienia fakultatywnych
przestanek wykluczenia pojawia sie wytgcznie wtedy, gdy zamawiajgcy w danym postepowaniu zdecyduje sie na ich
wprowadzenie sprawia, ze niniejsze odwotanie z punktu widzenia prawnego jest w petni zasadne i zastuguje na
uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia,
ofertg ztozong w postepowaniu przez Odwolujgcego oraz korespondencja prowadzong w toku postepowania
pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwolaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Zamawiajgcy w piSmie z dnia 04.01.2019 r. wskazat, ze: ,W odpowiedzi na pismo z dnia 03.01.2019 r. - w tym
samym dniu otrzymane w sprawie o sygn. KIO 2688/18 dot. postepowania u udzielenie zamodwienia publicznego na
dozywianie ucznibw na terenie gminy Swidwin numer referencyjny: GOPS.K.271.4.2018., ponizej wyjasniam co
nastepuje.

1) Szacowana przez Zamawiajgcego warto§¢ ww. wynosi netto: 141 508,80 PLN, a wiec w przeliczeniu na euro netto
wynosi: 32 819,72 euro. Sredni kurs ztotego w stosunku do euro stanowigcy podstawe przeliczania wartoSci zamowienia
publicznego przyjety zostat zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréow z dnia 28 grudnia 2017 r. w sprawie
Sredniego kursu ziotego W stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania wartosci zamowien publicznych i
wynosi 4,3117 PLN.

2) Czynnos¢ kwestionowana przez Wykonawce, o ktérej mowa w odwotaniu, dotyczy wykluczenia Wykonawcy
zawartego w o$wiadczeniu sporzgdzonym na piémie, datowanym na dziers 20.12.2018 r., doreczonego Wykonawcy w
jego siedzibie w tym samym dniu przez pracownika Gminnego O$rodka Pomocy Spotecznej w Swidwinie - w zalgczeniu
rzeczone o$wiadczenie wraz z potwierdzeniem jego odbioru przez Wykonawce.

3) Jak juz zostato wskazane powyzej oéwiadczenie o wykluczeniu Wykonawcy zostato mu doreczone w jego siedzibie
przez pracownika Gminnego Osrodka Pomocy Spotecznej w Swidwinie, za zwrotnym potwierdzeniem odbioru.

4) Zamawiajgcy w dniu 4 stycznia 2019 r. przekazat innemu Wykonawcy uczestniczgcemu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego kopie odwotania, a nie uczynit tego we wczesniejszym terminie z przyczyn nastepujgcych. Otéz
kopia odwotania bez zatgcznikbw zostata doreczona Zamawiajgcemu przez Wykonawce osobiScie oraz drogag
elektroniczng w dniu 24.12.2018 r. Nastepnie Zamawiajagcy w dniu 27.12.2018 r. ustalit telefonicznie w KIO, ze odwotanie,
ktére zostato mu doreczone przez Wykonawce do KIO nie wplyneto, a o tym, ze Wykonawca finalnie ztozyt odwotanie do
Prezesa KIO Zamawiajgcy dowiedziat sie dopiero w dniu 03.01.2019 r. otrzymujgc pismo w sprawie, o ktérej mowa na
wstepie {j. juz po terminie na zawiadomienie o tym fakcie Zamawiajgcego. Wykonawca po ztozeniu kopii odwotania u
Zamawiajgcego, a nastepnie ztozenia go w pdzniejszym terminie do Prezesa KIO tj. dopiero w dniu 31.12.2018 r., nie
poinformowat Zamawiajgcego odrebnym pismem o tym fakcie do chwili obecnej. Tym samym doszto do naruszenia
przez Wykonawce art. 180 ust. 5 ustawy z dnia 29 stycznia 2005 r. prawo zamoéwien publicznych (dalej pzp), a co za

tym idzie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 pzp ziozone w przedmiotowej sprawie odwotanie powinno podlegaé
odrzuceniu.

Zamawiajgcy zajmujgc takie stanowisko kierowat sie wyktadnig przepisow ustawy pzp zaprezentowang przez KIO w
postanowieniu z dnia 15 lipca 2014 roku w sprawie o sygn. KIO 1359/14 tezowanego"Doreczenie odwotania
zamawiajgcemu przed wniesieniem odwotania do Krajowej Izby Odwofawczej nie rodzi skutkdw doreczenia kopii odwotfania
w przypadku braku powiadomienia o faktycznym wniesieniu odwofania do Krajowej Izby Odwofawczej."Dalej w
uzasadnieniu powotanego postanowienia wskazane zostato, ze "Rdéznica pomiedzy zawiadomieniem o tym, Ze odwofanie
zostanie wniesione od zawiadomienia, Ze odwofanie zostato wniesione jest na tyle istotna, ze w przypadku wniesienia
odwofania zamawajgcy po pierwsze ma obowigzek w ciggu dwdch dni przestac je pozostatym wykonawcom z wezwaniem
do przystgpienia do odwofania (art. 185 ZamPublU) a przedewszystkim nie ma prawa zawiera¢ umowy o realizacje
zamdwienia (art. 183 ust. IZamPublU). Z kolei w sytuacji gdy potencjalny odwotujgcy informuje, Zze zostanie wniesione
odwofanie, to po stronie zamawiajgcego nie powstaje obowigzek ani przestfania tego odwofania pozostatym oferentom z
Jjednoczesnym wezwaniem ich do przystgpienia do odwofania, ani nie powstaje zakaz zawarcia umowy.”i ” W praktyce
orzeczniczej KIO zdarzajg sie przypadki, Zze zamawiajgcy dowiadujg sie o wniesionych odwofaniach, ktdre nigdy nie
wptynety do KIO a tylko wptynely do zamawajgcego. Dlatego tez ustawa ZamPublU chroni zamawiajgcych przed
odwotujgcymi, ktérzy wnoszg odwotania tylko do zamawiajgcych.”

Nastepnie Zamawiajacy wskazat, ze ,Skoro zatem Wykonawca w dacie przestania Zamawiajgcemu kopii odwotania bez
zatgcznikbw jednoczesnie nie ztozyt tego odwotania u Prezesa KIO, co wynika z informacji ustalonej przez
Zamawiajgcego telefonicznie oraz nie poinformowat Zamawiajgcego o faktycznej dacie ztozenia tego odwotania tzn. ze
dopuscit sie wspomnianego juz naruszenia art. 180 ust. 5 pzp.”

Zatgcznikami do ww. pisma Zamawiajgcego byty oswiadczenie o wykluczeniu z dnia 20.12.2018 r. wraz ze zwrotnym
potwierdzeniem odbioru oraz kopia odwotania doreczona przez Wykonawce Zamawiajgcemu w dniu 24.12.2018 r.

W ramach ustalen stanu faktycznego zwigzanych z rozpoznawanym wnioskiem o odrzucenie odwotania Izba za
konieczne uznata wskazanie nastepujgcych okoliczno$ci. Zamawiajgcy pismem z dnia 20.12.2018 r. dokonat
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Jak wynika z o$wiadczenia
Zamawiajgcego pismo powyzsze zostato wreczone Odwotujgcemu osobiscie w siedzibie Zamawiajgcego. Okoliczno$¢
ta stanowita podstawe do przyjecia, ze w ninigjszej sprawie w dniu 21.12.2018 r. rozpoczat swoj bieg 10-cio dniowy
termin na wniesienie odwotania — stosownie do tresci art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W dniu 24.12.2018 r. Odwolujacy
doreczyt kopie odwotania bezposrednio do siedziby Zamawiajgcego oraz w tym samym dniu przestat jg pocztg



elektroniczng. Wedtug ustalen Izby odwotanie zostato nadane w dniu 27.12.2018 r. przesytkg kurierska i wplyneto do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31.12.2018 r.

Majgc na uwadze powyzsze Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w oparciu o
tre§¢ art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp uznajgc, ze odwotanie spemia warunki formalne — a wiec zastuguje na
merytoryczne rozpoznanie. Izba nie zgadza sie z argumentacjg wyrazong w przywolanym przez Zamawiajgcego
postanowieniu uznajgc wyrazony tam poglad za odosobniony w orzecznictwie. Ot6z sam fakt poinformowania
Zamawiajgcego o ftresci wniesionego srodka ochrony prawnej przed jego wniesieniem do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej nie skutkuje uznaniem, ze nie doszto do skutecznego przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, o
ktérej mowa w art. 180 ust. 5 ustawy Pzp. Po pierwsze z literalnej analizy treSci normy prawnej wyrazonej w przepisie
art. 180 ust. 5 zdanie pierwsze ustawy Pzp nie wynika, aby przedmiotem informacji skierowanej do podmiotu
zamawiajgcego byta kopia ,wniesionego odwotania”’. Powyzsze nie wynika nie tylko z literalnej tresci tego przepisu, lecz
takze z jego wyktadni celowosciowej. Ratio legis powyzszej normy obejmowato okolicznosS¢ przekazania kopii $rodka
ochrony prawnej tak aby podmiot zamawiajgcy mogt zapoznac¢ sie z jego trescig jeszcze przed uptywem terminu na jego
wniesienie, tj. aby mogt pozna¢ zarzuty oraz zgdania, w tym powotane na ich okoliczno$¢ uzasadnienie prawne i
faktyczne. Te informacje majg umozliwi¢ podmiotowi zamawiajgcemu podjecie decyzji o ewentualnym uwzglednieniu
odwotania lub przygotowanie sie do obrony przez podniesionymi zarzutami. Oczywiscie rolg tej czynno$ci o charakterze
technicznym jest rowniez umozliwienie podmiotowi zamawiajgcemu wezwania innych wykonawcdéw zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Jednakze o fakcie wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej podmiot zamawiajgcy uzyskuje informacje nie tylko od odwotujgcego, lecz réwniez jest o tym fakcie
informowany przez Prezesa Izby w ramach wystgpienia o informacje o prowadzonym postepowaniu wraz z wnioskiem o
przestanie dokumentaciji tegoz postepowania. Nadto, jezeli podmiot zamawiajgcy ma watpliwosci, czy odwotanie zostato
faktycznie wniesione moze sam wystgpi¢ z wnioskiem do Prezesa Izby, co Zamawiajgcy czynit przynajmniej dwukrotnie
w ramach niniejszego postepowania. Oczywiscie zdarzajg sie sytuacje, ze odwotanie moze nie zosta¢ wniesione do
Prezesa Izby pomimo przekazania jego kopii zamawiajgcemu. Wowczas jednakze o tym fakcie podmiot zamawiajgcy
uzyskuje stosowng informacje na kolejnych etapach postepowania odwotawczego. W tym ostatnim przypadku taki stan
rzeczy spowoduje, ze zgtoszone przystgpienia bedg bezskuteczne i jednoczesnie nie dojdzie do realizacji instytuciji
zakazu zawarcia umowy (klauzula standstill). Dodatkowo, gdyby przyja¢ argumentacje Zamawiajgcego za stuszna,
Odwolujgcy w niniejszym postepowaniu mogtby zostaé pozbawiony mozliwosci terminowego przekazania kopii
odwotania. Odwotujgcy bowiem nadat odwotanie przesytkg kurierskg w dniu 27.12.2018 r. biorgc na siebie ryzyko jego
nieterminowego dostarczenia. Odwotanie jednakze wplynelo w ustawowym terminie (ostatniego dnia terminu, t;.
31.12.2018 r.), co mogtoby uniemozliwi¢c Odwotujgcemu przekazanie jego kopii Zamawiajgcemu. Tym samym Izba
uznata, ze kopia odwotania zostata Zamawiajgcemu przekazana z zachowaniem ustawowego terminu, tj. Zamawiajgcy
mogt zapoznac¢ sie z jego trescig przez uptywem terminu na wniesienie odwotania — stosownie do tresci art. 180 ust. 5
zdanie pierwsze ustawy Pzp.

W niosek Zamawiajgcego nie zastugiwat rowniez na uwzglednienie w kontekscie zarzutu, ze Odwotujgcy nie przekazat
zalgcznikbw do odwotania. Otéz zatgcznikami wniesionego srodka ochrony prawnej wg. jego spisu znajdujgcego sie pod
treScig uzasadnienia bytlo ogtoszenie o zaméwieniu oraz pismo Zamawiajgcego z dnia 20.12.2018 r. informujgce o
wykluczeniu Odwolujgcego — a wiec informacje i korespondencja sporzgdzone przez Zamawiajgcego i znajdujgce sie w
jego posiadaniu (akta postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego). Tym samym brak jest podstaw do
stwierdzenia, Ze Zamawiajgcemu nie zostata przekazana kopia odwotania umozliwiajgca zapoznanie sie z jego trescig

Wobec powyzszego Izba postanowita skierowa¢ odwotanie do rozpoznania merytorycznego na rozprawie.

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz
wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwolujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu
czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu najkorzystniejszg ekonomicznie oferte i zostat
wykluczony z postepowania, ktérg to czynno$¢ zakwestionowat we wniesionym $rodku ochrony prawnej. W przypadku
za$ uwzgledniania odwofania ma on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne, nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$é z oryginatem, w tym w szczeg6lnosci z tresci
ogloszenia o zamoéwieniu, tresci SIW Z, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwolujgcego, jak rowniez korespondenciji
prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie Zamowienia publicznego. Izba
dopuscita réwniez i poddata ocenie znajdujgce sie w aktach postepowania notatki stuzbowe (z dnia 11 i 13 grudnia 2018
r.), protokoét postepowania (druk ZP-PN) oraz pismo Zamawiajgcego z dnia 14.12.2018 r. zawierajgce wypowiedzenie
umowy Nr 01/11/2017 z dnia 13.11.2017 r.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba
stwierdzita, Zze odwotanie zastuguje w cato$ci na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o warto$ci
ponizej kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w tresci ogloszenia o zamowieniu w sekcji 111.2) zatytutowanej "PODSTAWY WYKLUCZENIA" w pkt 2.
zatytutowanym Podstawy wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp w ppkt 2.2) wskazat, ze Zamawiajgcy
przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 ustawy Pzp ,Tak Zamawiajacy przewiduje nastepujace
fakultatywne podstawy wykluczenia: Tak (podstawa wykluczenia okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp)”.

W rozdziale 10 SIWZ zatytutowanym "Wykaz o$wiadczen i dokumentoéw, jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” wskazat m.in., ze

2) W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia Wykonawcy z udziatu w postepowaniu:

a) odpis z wtasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informacji o dziatalno$ci gospodarczej, jezeli odrebne
przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie art.
24 ust. 5 Ustawy Pzp.

Dodatkowo Zamawiajgcy w tresci SIWZ wskazat w Rozdziale 11 zatytulowany ,Przestanki do wykluczenia
Wykonawcow” wskazat, ze:



1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie Wykonawce w stosunku do ktérego zachodzg okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp oraz Wykonawce ktory nie spetnia warunkéw okreslonych w art. 22
ust. 1b Pzp.

2. Dodatkowo Zamawiajacy wykluczy Wykonawce:

w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, w zatwierdzonym przez sad uktadzie w postepowaniu restrukturyzacyjnym
jest przewidziane zaspokojenie wierzycieli przez likwidacje jego majgtku lub sad zarzgdzit likwidacje jego majatku w
trybie art. 332 ust. 1 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (t.j. Dz.U. z 2017r. poz. 1508 ze zm.) lub
ktérego upadto$¢ ogtoszono, z wyjatkiem wykonawcy, ktéry po ogloszeniu upadioSci zawart uktad zatwierdzony
prawomocnym postanowieniem sadu, jezeli uktad nie przewiduje zaspokojenia wierzycieli przez likwidacje majatku
upadtego, chyba ze sad zarzadzit likwidacje jego majatku, w trybie art. 366 ust. 1 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. - Prawo
upadtosciowe (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 2344 ze zm.);

3.Wykluczenie Wykonawcy nastepuje zgodnie z art. 24 ust. 7 ustawy Pzp;

4.Zamawiajgcy moze wykluczyé Wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamdwienia.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwolujgcy ziozyt oferte z ceng ofertowg wynoszacg
132.580,80 ziotych brutto. Drugi z wykonawcow ziozyt oferte z ceng ofertowg wynoszacg 142.178,40 ziotych brutto.

Oferta Odwotujgcego w ramach czynnosci oceny ofert otrzymata tgcznie 100 pkt, zas druga w kolejnosci oferta w
rankingu ofert otrzymata tgcznie 95,9 punktu.

Odwolujgcy w toku postepowania w odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego w piSmie z dnia 11.12.2018 r. ziozyt

o$wiadczenie o nastepujacej tresci: ,O8wiadczam ze osoby wytypowane w przygotowaniu, wydawaniu i sprzataniu po
positkach w: Dozywianiu uczniéw na terenie gminy Swidwin w 2018 roku sg zatrudnione na podstawie umowy o prace.
Natomiast osoby pomagajgce na stotdbwkach szkolnych zostaty wytypowane przez Dyrektoréw danych szkédt do pomocy
w zadaniu”.

W aktach postepowania znajduje sie pismo z dnia 14.12.2018 r. zatytutowane ,,OSwiadczenie o wypowiedzeniu umowy”
w ktdérym zostato wskazane, co nastepuije.

,Dziatajgc na podstawie § 10 umowy z dnia 01/11/2017 z dnia 13 listopada 2017 r. wypowiadam rzeczong umowe z

zachowaniem tygodniowego okresu wypowiedzenia, ktéry uptynie w dniu 21 grudnia 2018 r. Jako przyczyne wskazuje

fakt, iz jak wynika z informacji uzyskanych od placowek, w ktérych odbywa sie dozywianie, wydawaniem i sprzgtaniem po

positkach zajmujg sie pracownicy tych placéwek, a nie zgodnie z warunkiem zawartym w pkt 20 SIWZ, w zakresie
ktérego sktadat Pan oSwiadczenia pod grozbg odpowiedzialnosci karnej, osoby zatrudnione przez Pana w oparciu o
umowe o prace”.

Zamawiajgcy pismem z dnia 20.12.2018 r. wskazat, ze: ,Dziatajgc na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku prawo zamowen publicznych (Dz.U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) informuje, Ze zostat Pan wykluczony
z przetargu pn. ,Dozywianie uczniow na terenie gminy Swidwin w 2019 roku". Jako przyczyne takiego stanu rzeczy
wskazuje fakt, ze zostata z Panem rozwigzana umowa na dozZywianie uczniow na terenie gminy Swidwin w 2018 r., z
przyczyn lezacych po Pana stronie, Przyczyng rzeczonego rozwigzania byt fakt, iz jak wynikafo z informacji uzyskanych
od placéwek, w ktorych odbywafo sie dozywianie, wydawaniem i sprzgtaniem po positkach zajmowali sie pracownicy tych

placowek, a nie zgodnie z warunkiem zawartym w pkt 20 SIWZ, w zakresie ktorego sktadat Pan o$wiadczenia pod groZzbg
odpowiedzialnosci karnej, osoby zatrudnione przez Pana w oparciu o umowe o prace. Tozsamego os$wiadczenia

Zamawiajgcy wymaga w toku postepowania na dozywianie w 2019 roku, z ktérego zostaje Pan wykluczony, w zwigzku z
Jjego nieprawdziwym ztozeniem w przesztosci, bowiem ma uzasadnione podejrzenia, ze rowniez tym razem nie polega ono

na prawdzie, Konkludujgc rozwigzanie z Panem umowy na doZywianie uczniow na terenie gminy Swidwin w 2018 r. miafo
miejsce z przyczyn lezgcych po Pana stronie’.

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wniost odwotanie.
Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz sformutowane przez Odwolujgcego zarzuty
znajdujg oparcia w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwofanie zastuguje na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze podstawg dziatania Zamawiajgcego w postaci czynno$ci wykluczenia
Odwolujagcego z postepowania byta tzw. ,fakultatywna” podstawa wykluczenia uregulowana w tresci art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, ktérej stosowanie jest uzaleznione od faktu wskazania stosowania fakultatywnych podstaw wykluczenia w
treSci ogtoszenia o zaméwienie, w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub w zaproszeniu do negocjaciji.
Powyzsze wynika wprost z tresci art. 24 ust. 5 ustawy Pzp, gdzie Ustawodawca postuzyt sie zwrotem ,(...) zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce”, ktére to rozwigzanie jezykowe nie zostato zastosowane w tresci art. 24 ust. 1 ustawy Pzp
regulujgcym tzw. obligatoryjne podstawy wykluczenia. Nadto taka korelacja pomiedzy obowigzkiem poinformowania o
stosowaniu fakultatywnych podstaw wykluczenia a mozliwoscig jej dokonania w ramach postepowania wynika wprost z
treSci art. 24 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze: ,JeZeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na podstawie
ust. 5, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zamowieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub w
zaproszeniu do negocjacji.”

Oznacza to wprost, ze bez wskazania dodatkowych podstaw wykluczenia dokonanie takiej czynnosci w
postepowaniu jest niedopuszczalne. Brak informacji jest przeszkodg formalng stosowania dodatkowych podstaw
wykluczenia. Stad tez Izba nie poddata badaniu okoliczno$ci faktycznych jakie legly u podstaw czynnosci wykluczenia, {j.
nie badala kwestii skutecznosci odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego jak rowniez samych przestanek
wykluczenia ujetych w tresci art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp uznajgc, ze to przyczyny formalne uniemozliwiaty
Zamawiajgcego wykluczenie wykonawcy na podstawie ww. przepisu.

W ramach niniejszego postepowania Zamawiajacy w stosownych miejscach ogtoszenia o zamoéwieniu (sekcja
I11.2) oraz tresci SIWZ (Rozdziat 10 i 11) wskazat tylko jedng dodatkowg przestanke wykluczenia w postaci art. 24 ust. 5
pkt 1 ustawy Pzp (brak otwarcia likwidacji). Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego
prezentowanym na rozprawie, ze wpisujgc w oglfoszeniu o zamowieniu w sekcji 111.2 stowo ,TAK” odniost sie do
wszystkich przestanek uregulowanych w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp. Wynika to z faktu, ze Zamawiajgcy zaréwno w tresci
ogtoszenia o zamowieniu oraz tresci SIWZ wymienit jedynie przestanke z art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp poprzedzajac w
ogtoszeniu o zamodwieniu wskazanie tej podstawy zwrotem ,Tak Zamawiajgcy przewiduje nastepujgce fakultatywne
podstawy wykluczenia: (...)”. Analogicznie sprawa przedstawia sie w tresci SIWZ, gdzie Zamawiajacy wprost referuje do



procesu likwidacji podmiotowej wykonawcy przywotujgc przepisy ustawy Prawo restrukturyzacyjne oraz ustawy Prawo
upadiosciowe. Nadto wsrdd zgdanych dokumentdéw zwigzanych ze wskazang fakultatywng przestankg wykluczenia w
Rozdziale 10 SIWZ zgdat ztozenia przez wykonawcow jedynie odpisu z wtasciwego rejestru lub centralnej ewidencii i
informacji o dziatalnoSci gospodarczej — a wigc dokumentéw pozwalajgcych na weryfikacje okolicznosci, czy wobec
wykonawcy nie zostata wszczeta procedura likwidacyjna.

Majgc na uwadze powyzsze lIzba uznata, ze w ramach prowadzonego postepowania Zamawiajacy nie miat
prawnych podstaw do zastosowania, poza przesfankg z art. 24 ust. 5 pkt 1 ustawy Pzp, zadnej inne fakultatywnej
przestanki wykluczenia, w tym przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp — ktéra stata sie podstawg dziatan
Zamawiajgcego (czynnos¢ z dnia 20.12.2018 r.).

Zgodzi¢ sie zatem nalezy z Odwotujgcym, ze dziatania Zamawiajgcego byto pozbawione podstaw prawnych, gdyz
wykraczato poza katalog przestanek wskazanych w dokumentacji postepowania.

Izba w niniejszym sktadzie zgadza sie réwniez z przywotanymi przez Odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania
tezami z orzeczen Krajowej Izby Odwotawcze;.

W pierwszym z przywotanych orzeczen (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej zdnia 22 maja 2018 r. KIO 899/18)
zostato wskazane, ze: ,(...) moZliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na
podstawie art 24 ust 5 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986)
uzalezniona jest od wskazania tej podstawy wykluczenia w ogfoszeniu o zamodwieniu, w specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia lub w zaproszeniu eh negocjacji (art 24 ust. 6 Prawa zamdwier: publicznych). Wykluczenie wykonawcy na
podstawie art 24 ust. 5 pkt 8 Prawa zamoéwien publicznych jest zatem przestankg fakultatywng wykluczenia, lecz
charakter tej fakultatywnosci wynika z tego, iz zamawiajgcy moze, lecz nie musi wskazywac tej przestanki w s.iwz.
Niemniej jednak, w sytuacji, gdy zamawiajgcy zdecyduje sie na jej wskazanie, w sytuacji jej zaistnienia jest juz obowigzany
do jej zastosowania i wykluczenia kazdego wykonawcy, wobec ktdrego przestanka ta sie zisci.”

W innym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 marca 2018 r. KIO 434/18 stwierdzono wprost ze: brak

wykazania chociazby jednej z przestanek uregulowanych przez ustawodawce w art 24 ust 5 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien

publicznych wytacza mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy na tej podstawie. Sam fakt rozwigzania umowy (rozwigzanie

umowy obejmuje wypowiedzenie lub odstgpienie, na podstawie postanowieri umownych, lub z przyczyn ustawowych)

nalezy uznac za niewystarczajgcy. Przy badaniu ww. przestanki wykluczenia nalezy rozwazy¢ czy odstgpienie od umowy

byto spowodowane przyczynami lezgcymi wytgcznie po stronie wykonawcy, czy tez nie oraz czy niewykonanie lub

nienalezyte wykonanie byfo istotne.”

Przepis art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Pzp stanowi implementacje do krajowego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. Nr 94, str. 65). W tym przepisie pomiedzy jego fakultatywng czesci
uregulowang w ust. 4 a czescig obligatoryjng uregulowang w ust. 1 zachodzg analogiczne réznice jak w ustawie Prawo

zamoOwien publicznych. W art. 57 ust. 1 ww. Dyrektywy prawodawca Unijny postuguje sie zwrotem l/nstytucje

zamawiajgce wykluczajg danego wykonawce z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, gdy stwierdzg (...)”zas w

ust. 4 powyzszego przepisu postuzono sie zwrotem ,Instytucje zamawajgce mogg wykluczy¢ lub zostac zobowigzane

przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy

znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji:”

Z tej mozliwosci skorzystat Ustawodawca krajowy wprowadzajgc dodatkowy mechanizm polegajgcy na informowaniu
wykonawcow o stosowaniu fakultatywnych przestanek wykluczenia, ktory to obowigzek jest warunkiem sine qua non

stosowania przestanek fakultatywnych w ramach danego postepowania. Powyzszy obowigzek stanowi bowiem

emanacje zasady jawnosci, a wiec transparentno$ci i przejrzystosci postepowania oraz zasade rownego traktowania

wykonawcow.

Kazda z przestanek uregulowanych w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp ma za$ charakter samodzielny i podmiot zamawiajgcy
nie ma obowigzku stosowania wszystkich. Stad tez podmiot zamawiajgcy chcac stosowac kilka lub wszystkie przestanki

powinien to jasno i jednoznacznie okreSli¢ zadajgc jednocze$nie od wykonawcow dokumentdw zwigzanych z tymi

przestankami. W ramach niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy nie przewidziat
stosowania przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, ktora nastepnie stata sie podstawg wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania.

Z tych tez wzgledow dokonana przez Zamawiajgcego czynnosc¢ byta wadliwa i naruszata wprost art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw.

z art. 24 ust. 6 ustawy Pzp — a zatem musiata zosta¢ wyeliminowana z obrotu prawnego.

Stad tez Izba w sentencji orzeczenia nakazata Zamawiajagcemu uniewaznienie zaskarzonej czynno$ci oraz ponowienie
czynnosci badania i oceny ofert oraz dokonanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

Odwolujgcego.

Co do podniesionego w odwotania zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wskazaé nalezy, ze jego postawienie jest

wynikiem rozbiezno$ci pomiedzy podstawg prawng czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 20.12.2018 r. a uzasadnieniem tej

czynnosci, w ramach ktérego Zamawiajgcy podwaza prawdziwo$¢ oswiadczen ztozonych przez Odwotujgcego w
ramach prowadzonego obecnie postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego. Stad tez Izba, niezaleznie od
intencji Zamawiajgcego, uznata, ze odwolanie zastuguje na uwzglednienie w catosci, gdyz dokonana czynnos¢

wykluczenia z postepowania Odwotujgcego nie znajduje uzasadnienia w zaistniatym stanie faktycznym.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w

tym w szczegdéInosci § 5 ust. 4.
Przewodniczic‘.






