Sygn. akt: KIO 2335/16

WYROK
z dnia 20 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Justyna Tomkowska
Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 grudnia 2016 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia M.P i P.P. prowadzacy dziatalno$é
gospodarczg w ramach spotki cywilnej pod firmg MARMED s.c. M.P i P.P., ul. Bohateréw
Getta 3, 15-444 Bialystok w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Miejski
Osrodek Pomocy Spoltecznej w Gubinie, ul. Gdanska 17, 66-620 Gubin w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustug opiekuriczych oraz specjalistycznych
ustug opiekunczych dla oséb

z zaburzeniami psychicznymi u klientéw Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w Gubinie
w miejscu ich zamieszkania w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 31 grudnia 2017 r." —
(postepowanie znak KA.151.2.2016)

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w zakresie cze$ci odnoszacej sie do swiadczenia ustug
opiekunczych i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej w ramach tej czesci, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz nakazuje powtorzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w zakresie czesci dotyczacej $wiadczenia ustug opiekunczych
z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,

2. kosztami postepowania w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
ztotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej
w Gubinie, ul. Gdanska 17, 66-620 Gubin i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia M.P i P.P. prowadzacych dziatalnos¢
gospodarczg w ramach spotki cywilnej pod firmg MARMED s.c. M.P i P.P., ul.
Bohaterow Getta 3, 15-444 Bialystok tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od zamawiajacego - Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w Gubinie,
ul. Gdanska 17, 66-620 Gubin na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia M.P i P.P. prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg w
ramach spétki cywilnej pod firmg MARMED s.c. M.P i P.P., ul. Bohateréw Getta 3,
15-444 Bialystok kwote w wysoko$ci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
sto ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od odwotania oraz kosztow
zastepstwa przed Izba.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 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 Zielonej Goérze.
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Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 20 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2335/16
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Zamawiajacy — Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w Gubinie, ul. Gdanska 17, 66-620
Gubin prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug opiekunczych oraz specjalistycznych ustug
opiekunczych dla os6b z zaburzeniami psychicznymi u klientow Miejskiego Osrodka Pomocy
Spotecznej w Gubinie w miejscu ich zamieszkania w okresie od 1 stycznia 2017 r. do 31
grudnia 2017 r." — (postepowanie znak KA.151.2.2016).

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 06.12.2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej i wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12.12.2016 r.
wobec nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

a) odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie przestanki wskazanej w art. 24 ust. 5 pkt 2
p.z.p. w czesci dotyczgcej $wiadczenia ustug opiekuniczych

b) wybor oferty ztozonej przez Ustugi Pielegniarskie St. Piel. Dypl. Srodowiskowo-Rodzinna
M.W. jako oferty najkorzystniejszej w czesci dotyczgcej Swiadczenia ustug opiekuhczych;

c¢) zaniechanie dokonania oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego w czesci
dotyczgcej Swiadczenia ustug opiekunczych

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. przez jego niewfasciwg wyktadnie, co polegato na przyjeciu, ze
- w/w przepis dotyczy wykonawcow, ktérzy w innym postepowaniu o zamowienie publiczne
(po dokonaniu przez zamawiajgcego wyboru oferty tego wykonawcy) nie przystepujg do
zawarcia umowy 0 zamowienie publiczne
- przestanka ,podwazenia uczciwosci uczestnika" nie jest autonomiczna, niezalezna od
przestanki ,zawinionego powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych" i nie wymaga
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odrebnego udowodnienia, co prowadzi do wniosku, ze wykazujgc przestanke ,zawinionego
powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych" automatycznie wykazuje sie zaistnienie
przestfanki ,podwazenia uczciwosci uczestnika"

- wykazanie faktu ,naruszenia obowigzkéw zawodowych" jest rownoznaczne z wykazaniem,
ze naruszenie jest zawinione przez uczestnika, co zdaniem Odwolujgcego prowadzito do
jego niewtasciwego zastosowania w sprawie niniejszej, co polegato na przyjeciu, ze:
odwotujacy podlega wykluczeniu z niniejszego postepowania, a jego oferta odrzuceniu z
uwagi na to, ze odwotujgcy w innym postepowaniu:

,Swiadczenie ustug opiekuriczych i specjalistycznych ustug opiekuriczych dia oséb z
zaburzeniami psychicznymi. Podopiecznych Miejskiego O$rodka Pomocy Spotecznej w
Olecku, zamieszkatych na terenie Miasta i Gminy Olecko w okresie od 1 stycznia 2016 r. do
31 grudnia 2016 r." (UOD/341/2016), gdzie zamawiajgcym byt Miejski Osrodek Pomocy



Spotecznej w Olecku nie zawart umowy z zamawiajgcym mimo wyboru jego oferty, co samo
w sobie, bez analizy okoliczno$ci, w ktérych zdarzenie to miato miejsce, ma swiadczy¢ o
ziszczeniu sie przewidzianych w art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. przesfanek wykluczenia
wykonawcy, a wiec uznaniu, ze uczestnik w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢ w sytuacji gdy zachowanie to nie byto zawinione ani
nie podwaza uczciwosci wykonawcy oraz zachowanie takie nie moze by¢ w $wietle brzmienia
art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. traktowane w ogdle jako ,zawinione powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych"

lIl. W zwigzku z wskazanymi naruszeniami wnosze o:

a) nakazanie zamawiajgcymi uniewaznienie dokonanej przez niego czynno$ci wyboru oferty
jako najkorzystniejszej ziozonej przez Ustugi Pielegniarskie St. Piel. Dypl. Srodowiskowo-
Rodzinna M\W.

b) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez
odwotujgcego

c¢) nakazanie zamawiajgcemu ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego

Uzasadnienie
1. Wykazanie zachowania terminu do wniesienia odwotania.
Odwolujgcy wskazuije, iz o czynno$ci Zamawiajgcego w przedmiocie wykluczenia z
postepowania powzigt w dniu 06.12.2016r, przestanej odwotujgcemu za posrednictwem faxu.
Z uwagi na fakt, iz w dni 10.12.2016 i 11.12.2016 sg dniami ustawowo uznanymi za wolne od
pracy termin do wniesienia odwotania zostat zachowany.
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2. Wykazanie interesu prawnego we wniesieniu odwotania.

Wskazuje ze odwotujgcy ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz w razie jego
uwzglednienia ztozona przez niego oferta w czesci dotyczace! $wiadczenia ustug
opiekunczych jako najkorzystniejsza zostataby wybrana przez zamawiajacego.

3. Uzasadnienie zarzutéw odwotania.

W postepowaniu wskazanym na wstepie niniejszego odwotania zamawiajacy wykluczyt z
postepowania i odrzucit oferte odwotujgcego powotujgc sie na art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p.
Stwierdzit on ze w zwigzku z niezawarciem przez odwotujgcego umowy o zamowienie
publiczne w innym postepowaniu, prowadzonym w grudniu 2015 r. prze MOPS w Olecku,
wypetniona jest dyspozycja w/w przepisu, co uzasadnia jego zastosowanie w niniejszym
postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego zachowanie zamawiajgcego nie znajduje oparcia w obowigzujgcych
przepisach prawa.

Przepis art. 24 ust. 5 pt 2 p.z.p. obowigzuje od lipca 2016r. Zostat on przetransponowany do
przepisdw ustawy - Prawo zaméwien publicznych z dyrektywy PARLAMENTU
EUROPEJSKIEGO | RADY 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien
publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE. Zgodnie z jej art. 57 ust. 4 lit. ¢ dyrektywy
2014/24/UE, wykonawca podlega wykluczeniu "jezeli instytucja zamawiajgca moze wykazac
za pomocg stosownych srodkéw, ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego, ktore podaje w watpliwos¢ jego uczciwoseé".

W polskiej doktrynie na tle tego przepisu dyrektywy stwierdza sie:

»w tym miejscu (tj. na tle wskazanego przepisu dyrektywy - przyp. Odwolujgcego) nalezy
wskazaé przestanke okreslong w To oznacza, ze zamawiajgcy powinien posiada¢ stosowne
Srodki (dowody), ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, a za
wykroczenie zawodowe nalezy rozumie¢ obowigzki wykonawcy wynikajgce z zawartych
umow. Ponadto, powinno to by¢ istotne wykroczenie np. niezrealizowanie umowy na
poziomie powyzej 596 wartosci przedmiotu umowy, ktére wskazuje na brak jego uczciwosci z
punktu widzenia doswiadczenia zyciowego. (P. Granecki w: Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, 2016, Legalis - wersja elektroniczna, komentarz do art. 24, numer brzegowy 16)
W orzecznictwie KIO jak dotad nie wypracowano utrwalonych kryteriow pozwalajgcych
uznac, ze zachowanie wykonawcy podpada pod zakres zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2



p.Z.p.

Jednak w literaturze podjeto juz pierwsze préby analizy nowej regulaciji prawne;.

W. Dzierzanowski i K. Kostro stwierdzajg, analizujgc tre§¢ w/w przepisu, ze:

,W zakres naruszenia obowigzkéw zawodowych nalezy zaliczy¢ w szczegdlnoSci uchybienie
zobowigzaniom podjetym w wyniku zawarcia umowy w obrocie profesjonalnym™ (W.
Dzierzanowski, K. Kostro,

W dalszej cze$ci uzasadnienia Odwolujgcy wskazat, ze w ramach przestanki wykluczenia z
postepowania, Zaméwienia Publiczne - Doradca, 2016, nr 9, s. 25) P. Granecki stwierdza,
ze: ,Obie (to jest z art. 24 ust. 5 pkt 2 oraz pkt 4 p.z.o. - przyp. odwotujgcego) wskazane
przestanki zwigzane sg niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy przez
wykonawce, z tg roznica, ze w przypadku pierwszej z nich mozliwos¢ wykluczenia wymaga
wykazania przez zamawiajgcego winy umysinej lub razagcego niedbalstwa, zas w odniesieniu
do drugiej konieczne jest udowodnienie, ze przyczyny niewykonania lub nienalezytego
wykonania (w istotnym stopniu) lezg po stronie wykonawcy. W odniesieniu do drugiej
omawianej przestfanki niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy winno doprowadzi¢
dodatkowo do rozwigzania umowy (wypowiedzenie, odstgpienie) lub zasgdzenia
odszkodowania (wyrok sgdu zasgdzajacy odszkodowanie)”. (P. Granecki w: Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, 2016, Legalis - wersja elektroniczna, komentarz do art.
24, numer brzegowy 16).

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze wypowiedzi pozwalajg na wysnucie nastepujacych
konkluzji. Na tle dyrektywy naruszenie obowigzkéw zawodowych mozna wigza¢ z umowami
zawartymi i nie wykonanymi, albo wykonanymi nienalezycie, a nie z zachowaniami na etapie
poprzedzajgcym zawarcie umowy, w tym zachowania ktére majg miejsce w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Na tle art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. réwniez brak jest wypowiedzi, ktére wskazywatyby innego
rodzaju zachowania niz zwigzane z zawartg i wykonywang nienalezycie albo nie
wykonywang umowa jako wyczerpujgce znamiona naruszenia obowigzkdéw zawodowych.
W okoliczno$ciach niniejszej sprawy zas zastrzezenia zamawiajgcego dotyczg etapu przed
kontraktowego - rzekome uchybienia wykonawcy wszak dotyczg zawarcia, a nie sfery
wykonania (niewykonania) umowy.

W ocenie Odwotujgcego oczywiscie mozna twierdzic¢, ze niewykonanie umowy jest
posrednim nastepstwem jej niezawarcia, jednak nie sposob nie dostrzec, ze w piSmiennictwie
jak i w tresci samych przepisow art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 p.z.p. sam ustawodawca odnosi
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sankcjonowane przez siebie zachowania wykonawcéw do stanoéw faktycznych, w ktérych
uchybiajgcy powinnosciom zawodowym wykonawca jest strong zawartej umowy a nie
umowy, ktora dopiero ma by¢ zawarta.

Odwolujgcy nadmienit, ze subsydiarnie mozna siegng¢ do ustalen poczynionych w
orzecznictwie na gruncie nie obowigzujgcego juz art. 24 ustawy Pzp.

Na tle brzmienia art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. Odwotujgcy wskazat,
ze ustawodawca wprost powigzat mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z okoliczno$ciami
polegajgcymi na niewykonaniu badz niewykonaniu umowy. Nawet wiec uznajgc (co nie jest
sporne), ze samo naruszenie obowigzkéw zawodowych moze dotyczy¢ tez innych zachowan
niz naruszenie istniejacego zobowigzania, to nie mozna przyjg¢, ze niezawarcie umowy o
zamowienie publiczne jest takim zachowaniem. Mozna tu zastosowac¢ schemat
wnioskowania a fortiori - skoro prawodawca przewidziat, ze naruszeniem obowigzkow
zawodowych jest w szczegdlnosci niewykonanie bgdz niewykonanie umowy, to zachowanie
0 mniejszej wadze, takie jak majgce miejsce na etapie przed kontra klowym, w intencji
prawodawcy nie wypelniajg znamion naruszenia ciezkiego obowigzkéw zawodowych.

W kontek$cie nie obowigzujgcego art. 24 ust. 1a pzp. i obowigzujacych uprzednio regulaciji
unijnych Odwotujgcy wskazat, ze w wyroku TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-



465/11 (wydany na podstawie uprzednio obowiazujacej dyrektywy UE) stwierdzono, ze:
stwierdzenie istnienia ,powaznego wykroczenia" wymaga co do zasady przeprowadzenia
konkretnej i zindywidualizowanej oceny postawy danego wykonawcy.

Jak podniesiono w dalszej czesci uzasadnienia z kolei w wyroku KIO z dnia 28 lutego 2013,
KIO 345/13 uznano: Uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania powinno zawiera¢ wskazanie faktow, ktére zamawiajgcy uznat za
udowodnione; majgce jednoznacznie potwierdzaé, ze rozwigzanie umowy byto zasadne i
wynikato wylgcznie z winy wykonawcy, a nadto potwierdzajgce, Ze wykonawca realizujgc
umowe dopuscit sie powaznego wykroczenia zawodowego, a nie tylko braku solidnosci w
dziataniu.

Ot6z w okolicznosciach niniejszego przypadku, zamawiajgcy odwoluje sie do faktu nie
przystgpienia przez Wykonawce do podpisania umowy w innym postepowaniu
(organizowanym przez MOPS w Olecku pod koniec 2015 r.). Zamawiajgcy nie ocenia jednak
i nie bierze pod uwage catego kontekstu okolicznosci faktycznych towarzyszacych
niepodpisaniu umowy przez wykonawce w tamtym postepowaniu.
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Odwolujgcy zauwazyt réwniez, ze w tamtym postepowaniu poczgtkowo, (po dokonaniu
wyboru oferty MARMED) czynno$¢ wyboru oferty zlozonej przez MARMED zostata
uniewazniona (pismo z dnia 17 grudnia 2015 r.) i nastepnie, po ztozeniu wyjasnien przez
wykonawce - dnia 23 grudnia 2015 r. ponownie wybrana. W zwigzku z przeciggajgcym sie
procesem postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawca nie majgc pewnosci, czy
zawrze umowe, nie mogt sie nalezycie przygotowaé do jej wykonania w tak krotkim czasie.
MAMED zostat zawiadomiony o terminie zawarcia umowy w tamtym postepowaniu pismem z
dnia 29 grudnia 2015 r. - termin zostat wyznaczony na dzien nastepny, tj. 30 grudnia 2015 r.
Dowaéd: pismo Burmistrza Olecka z dnia 17.12.2015 r. (zawiadomienie o uniewaznieniu
czynnosci wyboru oferty), pismo MOPS z dnia 29.12.2015 r. (wyznaczenie terminu zawarcia
umowy)

MARMED skierowat do zamawiajgcego pismo datowane na 30 grudnia 2016 r., w ktorym
wnosit o przedtuzenie okresu, w ktérym umowa ma by¢ zawarta - do dnia 8 stycznia 2016 r.,
gdyz potrzebowat czasu na przygotowanie sie do realizacji umowy. Jednoczesnie ztozyt
oswiadczenie o przediuzeniu terminu zwigzania oferta. Drugi wspélnik MARMED - M.P
upowaznit réwniez w odrebnym pismie P.P. do zawarcia umowy z MOPS w Olecku.
Dowdéd: pismo MARMED z dnia 30.12.2015 r. z wnioskiem o wskazanie innego terminu
zawarcie umow oraz z tej samej daty pisma zawierajgce oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania oferta, upowaznienie przez wspolnika MARMED do zawarcia umowy z
MOPS w Olecku, upowaznienie do zawarcia umowy

Z tresci pisma wykonawcy z dnia 30 grudnia 2015 r. wynika jednak wyraznie, Zze po pierwsze,
nie byt gotowy do zawarcia umowy dnia 30 grudnia 2015 r., po drugie, ze miat wole zawarcia
umowy w nieco pozniejszym terminie. Powyzszej wymianie korespondencji towarzyszyly
rowniez rozmowy telefoniczne miedzy wykonawcg a zamawiajgcym.

Wykonawca w tamtym postepowaniu w dniu wyznaczonym na podpisanie umowy (30
grudnia) nie miat zadnych informaciji potrzebnych do wykonania umowy, ktéra miata go
wigzac juz od dnia kolejnego - 1 stycznia 2016. Nie znat w szczegdino$ci personaliéw ani
adresOw 0s6b, ktérych dotyczyé miaty Swiadczone przez niego ustugi. Nie byt w stanie
zaplanowac¢ zadnych dziatah ani ich zorganizowa¢ celem realizacji umowy.

Zdaniem Odwotujgcego trudno wiec moéwi¢ o tym, ze MARMED zachowat sie w
sposéb, ktory podwazatby jego uczciwosé - informowat on zamawiajgcego o tym, ze nie jest
w stanie podpisa¢ umowy w wyznaczonym terminie. Co wigcej, takie zachowanie $wiadczy o
tym, Ze jest on sumienny i rzetelny, gdyz nie chciat doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
zawartby umowe, ktéra nie moze by¢ przez niego wykonana nalezycie. W tamtych
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okolicznosciach istniato ryzyko niezapewnienia nalezytej opieki dla ponad 160



podopiecznych MOPS w Olecku w razie nieprzygotowania do realizacji umowy przez
wykonawce.

Jak podniost Odwotujgcy w okoliczno$ciach sprawy, ktdrej dotyczy za$ niniejsze
odwotanie Zamawiajgcy (MOPS w Gubinie) nie respektuje, wykluczajgc wykonawce z
postepowania tego, ze zachowanie kwalifikowane jako naruszeni obowigzkéw zawodowych,
musi jednoczes$nie by¢ zachowaniem, ktére podwaza uczciwo$é wykonawcy. Skoro zas w
postepowaniu prowadzonym przez MOPS w Olecku, wykonawca informowat wcze$niej
zamawiajgcego, ze nie bedzie w stanie zawrze¢ umowy 30 grudnia 2015 r., to nie jest
mozliwe, aby jego uczciwos¢ byta w takich okoliczno$ciach podwazona. Abstrahujgc od
sposobu sformutowania tego przepisu, ktéry moze nasuwac watpliwosci interpretacyjne,
podnosze, ze w literaturze na tle regulacji art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. wskazano: ,Oznacza to,
ze zdaniem ustawodawcy istniejg takie zawinione naruszenia obowigzkdw, ktére nawet gdy
$g powazne, nie podwazajg uczciwosci. Wydaje sie; ze jezykowa wykfadnia przepisu
pozwala, aby wykonawca, ktéry poinformuje o zamiarze powaznego naruszenia obowigzkow,
a nastepnie je naruszy, mogt zastoni¢ sie zachowaniem uczciwym" (W. Dzierzanowski, K.
Kostro, Przestanki wykluczenia z postepowania, Zaméwienia Publiczne - Doradca, 2016, nr
9,s.25.

Jak wskazano w dalszej czeSci uzasadnienia Zamawiajgcy rowniez nie bierze pod
uwage faktu, iz odwoltujgcy aktualnie jest wykonawcg tozsamego zaméwienia i realizuje je
bez zastrzezen ze strony zamawiajgcego. Powyzszy fakt, oznacza, iz zamawiajgcy winien
rozpoznajgc przedmiotowg sprawe braé pod uwage wszelkie okolicznosci, w szczegdlnosci
fakt rocznego $wiadczenia ustug przez odwotujgcego, podpisanie przez niego umowy z
zamawiajagcym w roku 2015, co réwniez potwierdza, iz nie moze by¢é mowy o podwazeniu
uczciwosci odwotujgcego.

Wszystkie wskazane powyzej argumenty, zdaniem Odwotujgcego, $wiadczg o tym, ze
niezawarcie umowy w postgpieniu prowadzonym przez MOPS w Olecku nie moze by¢, po
pierwsze traktowane jako w ogole podpadajgce pod zakres zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 2
p.z.p., a nawet jesli uzna¢ inaczej, to naruszenie to nie moze by¢ kwalifikowane jako
powazne ani tez podwazajgce uczciwos¢ wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatlu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
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Warunkéw Zaméwienia, ofertg ztozong w postepowaniu przez Odwotujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwolaniem, po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

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

Jednoczes$nie Izba stwierdzita, ze Odwolujacemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujacego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu
najkorzystniejszg ekonomicznie oferte. W przypadku za$ uwzgledniania odwotania ma on
szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita 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 szczegodlnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwolujgcego, jak rowniez
korespondenciji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamaéwienia publicznego.

Izba dopuscita dowody ztozone wraz z odwotaniem w postaci pisma Burmistrza



Olecka z dnia 17.12.2015 r. dotyczacego postepowania na ,Swiadczenie ustug opiekuriczych
i specjalistycznych ustug opiekunczych dla oséb z zaburzeniami psychicznymi,
podopiecznych Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w Olecku zamieszkatych na terenie
Miasta i Gminy Olecko w okresie od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2016 r.”, w kiérym
doszio do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w ww. postepowaniu. W
uzasadnieniu powyzsze pisma zostato wskazane, ze podjete w postepowaniu uprzednio
czynnoSci nie sg wystarczajgce, majgc na uwadze wyrazong w tresci art. 7 ust. 1 zasade
réwnego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurenc;ji.

Izba dopuscita réowniez dowody w postaci trzech kolejnych pism odnoszacych sie do
postepowania na ,Swiadczenie ustug opiekunczych i specjalistycznych ustug opiekurczych
dla os6b z zaburzeniami psychicznymi, podopiecznych Miejskiego Osrodka Pomocy
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Spotecznej w Olecku zamieszkatych na terenie Miasta i Gminy Olecko w okresie od 1
stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2016 r.” i obejmujgcych:

- pismo MOPS w Olecku z dnia 29.12.2015 r. stanowigce zawiadomienie wykonawcy
Marmed s.c., iz podpisani umowy w ramach ww. postepowania nastgpi w dniu 30.12.2015 .
w Urzedzie Miejskim w Olecku o godzinie 14.00;

- pismo wykonawcy Marmed s.c. z dnia 30.12.2015 r. zawierajgce prosbe o przefozenie
podpisania umowy w prowadzonym postepowaniu do dnia 08.01.2016 r. ze wskazaniem, ze
prosba ta wynika z przyczyn niezaleznych od wykonawcy. Jednocze$nie wykonawca
poinformowat, ze zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych nie uchyla sie od
podpisana umowy;

- pismo wykonawcy Marmed s.c. z dnia 30.12.2015 r. zawierajgce oSwiadczenie o
przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg w prowadzonym postepowaniu do 31.01.2016 r.

Izba dopuscita rowniez dowody z dokumentéw zawnioskowane i ztozone w toku
rozprawy w postaci SIWZ wraz z projektem umowy dotyczgcych postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonego przez Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w
Olecku, ktérego przedmiotem byto ,Swiadczenie ustug opiekuriczych i specjalistycznych
ustug opiekunczych dla oséb z zaburzeniami psychicznymi, podopiecznych Miejskiego
Osrodka Pomocy Spotecznej w Olecku, zamieszkatych na terenie Miasta i Gminy Olecko w
okresie od 1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2016 r.”.Izba dopuscita réwniez dowdd w postaci
zawartej dnia 13.12.2016 r. pomiedzy Zamawiajgcym - Miejskim Osrodkiem Pomocy
Spotecznej w Gubinie a Odwotujgcym — M.P. oraz P.P. prowadzgcymi dziatalnos¢
gospodarczg w ramach spotki cywilnej Marmed s.c. M.P i P.P. umowy, ktorej przedmiotem sg
ustugi opiekuncze na terenie miasta Gubina obejmujgcej okres od dnia 01.01.2017 r. do 14
dnia od daty zakonczenia postepowania odwotawczego w niniejszym postepowaniu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 18.10.2016 r. Zamawiajacy opublikowat ogloszenie o0 zamoéwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod numerem 325641. 12

Izba ustata réwniez, ze Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zaméwieniu w sekgiji lll.2)
Podstawy wykluczenia w ppkt 2.2. przewidziat nastepujgce fakultatywne podstawy
wykluczenia: art. 24 ust. 5 pkt 2, 3 oraz 4 ustawy Pzp.

Izba ustalita, w oparciu o przekazang przez Zamawiajgcego dokumentacje postepowania,
ze Zamawiajgcy pismem z dnia 01.12.2016 r. (znak KA.151.2.2016) zwrocit sie do Miejskiego
Osrodka Pomocy Spotecznej w Olecku z zapytaniem, czy w organizowanym przez te
jednostke postepowaniu na ,Swiadczenie ustug opiekuniczych i specjalistycznych ustug
opiekunczych dla os6b z zaburzeniami psychicznymi, podopiecznych Miejskiego O$rodka



Pomocy Spotecznej w Olecku zamieszkatych na terenie Miasta i Gminy Olecko w okresie od
1 stycznia 2016 r. do 31 grudnia 2016 r.” odstapienie od podpisania umowy z Marmed s.c.,
ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte w ww. postepowaniu przetargowym, byto spowodowane
okoliczno$ciami zawinionymi przez Pana P.P..

W odpowiedzi na powyzsze pismo Miejski Osrodek Pomocy Spotecznej w Olecku
pismem z dnia 05.12.2016 r. (znak SSPS.5025-44/2016) wskazat, ze we wskazanym przez
MOPS Gubin w pismie z dnia 01.12.2016 r. przetargu wygrata firma Marmed z Biategostoku.
Jednocze$nie w pi$mie wskazano, ze w dniu 31 grudnia 2015 r. — czyli w dniu podpisania
umowy — wspdtwiasciciel spotki P.P. zrezygnowat z podpisania umowy argumentujgc swojg
decyzje tym, ze ,wokdt zamdwienia zrobito sie duze zamieszanie, w ktdrym nadszarpnieta
zostata opinia firmy MARMED oraz jej wspo6lnika P.P.”. W zwigzku z tym, w dniu 4 stycznia
2016 r. na podstawie art. 94 ust. 3 ustawy Pzp zostata podpisana umowa ze spotkg Medis24
z Zambrowa.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania Odwotujgcy ztozyt oferte na
zadanie nr 1 (standardowe ustugi opiekuficze) z ceng ofertowa wynoszaca 15,47 zt za 1
godzine ustug opiekunczych.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 06.12.2016 r. poinformowat wykonawcoéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej. W zakresie ustug opiekunczych za najkorzystniejszg
zostata uznana oferta wykonawcy Ustugi Pielegniarskie St. Piel. Dypl. Srodowiskowo —
Rodzinna M. W., zas Odwolujacy zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust.
5 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat, ze w ramach prowadzonego postepowania
wykonawca Marmed s.c. osSwiadczyt w zatgczniku nr 3 do SIWZ, Ze nie podlega wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 — 23 ustawy Pzp, co byto warunkiem koniecznym udziatu w
przedmiotowym postepowaniu. Nastepnie Zamawiajacy wskazat, ze w trakcie prowadzonego
postepowania uzyskat pisemng informacje z Miejskiego O$rodka Pomocy Spotecznej w
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Olecku, z ktérej wynika, ze w prowadzonym przez MOPS postepowaniu przetargowym na
,Swiadczenie ustug opiekuriczych i specjalistycznych ustug opiekunczych dla oséb z
zaburzeniami psychicznymi, podopiecznych Miejskiego Osrodka Pomocy Spotecznej w
Olecku zamieszkatych na terenie Miasta i Gminy Olecko w okresie od 1 stycznia 2016 r. do
31 grudnia 2016 r.” Odwotujgcy Marmed s.c., ktory ztozyt najkorzystniejsza oferte, odstapit od
podpisania umowy w przedmiotowym postepowaniu nie podajac usprawiedliwionych
przyczyn, co zakwalifikowano jako sytuacje objeta dyspozycijg przepisu art. 94 ust. 3 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy podnidst rowniez, ze z przedstawionych przez tamtejszy Miejski O$rodek
Pomocy Spotecznej informaciji wynika, ze odstgpienie od podpisania umowy byto
spowodowane wytgcznie okoliczno$ciami zawinionymi przez Pana P.P., a tym samym w
sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc¢. Jak
wskazat Zamawiajacy opisane wyzej dziatalnie wykonawcy dowodzi, iz w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujgcy w dniu 12.12.2016 r. wniost odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

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

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz podniesiony w tresci odwotania zarzut w
postaci art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do nowej przestanki wykluczenia tzw.
nierzetelnych wykonawcéw, ktéra to przestanka zostata wprowadzona do krajowego systemu
zamowien publicznych w zwigzku z ostatnig nowelizacjg przepisow, tj. w zwigzku z wejsciem
w zycie z dniem 28.07.2016 r. ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W obecnym brzmieniu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp wskazano, iz wykluczeniu w



ramach tej fakultatywnej przestanki podlegajg wykonawcy, ktdrzy w sposéb zawiniony
powaznie naruszyli obowigzki zawodowe, co podwaza ich uczciwo$é, w szczegdlnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa nie wykonat lub
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nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
stosownych srodkéw dowodowych.

Pomimo nowego brzmienia art. 24 ust. 5 pkt nalezy wskazac, na co zwrécit rowniez
uwage Odwotujgcy w tresci odwotania, iz nie ulega zmianie sama istota powyzszej przestanki
a tym samym jako w petni aktualne, co do zasady nalezy uznac dotychczasowe orzecznictwo
odnoszace sie do tej instytucii.

Jak stusznie wskazat w toku rozprawy Odwotujgcy w szczegolnosci odnie$¢ nalezy do
tej instytuciji wskazowki ujete w orzeczeniu Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
(obecnie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) ujete w wyroku o sygn. akt C-465/11.
Tematyka tego orzeczenia i funkcjonowania, uchylonych juz przestanek ujetych w tresci art.
24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy Pzp, zostata szeroko oméwiona w dokumencie zatytutowanym
Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2013 r.

Jak wskazano w Czesci 4 tego dokumentu zatytutowanej ,,Przeglad orzecznictwa
sadéw okregowych w sprawach skarg wniesionych na orzeczenia lzby w 2013 r.” (str. 117 —
118) ,Podkreslono jednoczesnie, ze wyrok TSUE z dnia 13 grudnia 2012 r., w sprawie C-
465/11 Forposta i ABC Direct Contact dotyczacy zgodnosci z prawem europejskim art. 24
ust. 1 pkt 1a Pzp, zawiera wskazowki interpretacyjne zwlaszcza, co do warunku, by
rozwigzanie, wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego nastapito z
powodu okolicznoéci, za ktére odpowiedzialno$¢ ponosi wykonawca. Warunek ten winien by¢
rozumiany w ten sposoéb, ze zamawiajacy po przeprowadzeniu analizy okolicznosci
zwigzanych z rozwigzaniem albo wypowiedzeniem umowy, albo odstgpieniem od niej ustali,
Ze rozwigzanie, wypowiedzenie albo odstgpienie od umowy jest nastepstwem powaznego
wykroczenia zawodowego popetnionego przez danego wykonawce, w szczegolnosci
niewykonania przez niego lub niewta$ciwego wykonania zaméwienia wskazujgcego na
zamierzone dziatanie wykonawcy lub jego razgce niedbalstwo. Konsekwencjg powyzszego
jest obcigzanie zamawiajgcego powinno$cig wykazania winy umysinej lub razgcego
niedbalstwa wykonawcy, ktorej wynikiem byto niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamobwienia uprawniajgce do rozwigzania, wypowiedzenia albo odstgpienia od umowy.”
(Informacja o dziatalnosci Krajowej [zby Odwotawczej w 2013 r. Zrédlo internetowe:

https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0023/3965/]_KIO_2013.pdf)

Powyzsze przede wszystkim oznacza, ze zastosowanie, nawet fakultatywnej
przestanki wykluczenia, winno by¢ poprzedzone poczynionymi przez podmiot zamawiajgcy
ustaleniami, co do okoliczno$ci faktycznych lezgcych u podstaw dziatan lub zaniechan
wykonawcy, wpisujgcych sie w hipoteze normy prawnej ujetej w tresci art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp. Niedopuszczalne jest bowiem, na co wskazat Odwotujgcy i ktéry to poglad Izba
w niniejszym skiadzie podziela, jakiekolwiek automatyczne dziatanie oparte jedynie na
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powzieciu informacji, iz doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
przez wykonawce. Wskazac¢ w tym miejscu rowniez nalezy, ze powyzszy przepis jest bardziej
rozbudowany niz uchylone art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy Pzp i juz tylko z tego powodu
powinno dojs¢ do jednoznacznego ustalenia zaistnienia wszystkich przestanek w nim ujetych.

W rozpoznawanym stanie faktycznym brak jest jakichkolwiek dziatan Zamawiajgcego,
ktére mogtyby stanowi¢ nawet probe ustalenia przyczyn niepodpisania przez Odwotujgcego
umowy z terminie wskazanym przez Miejski O$rodek Pomocy Spotecznej w Olecku.

W ocenie Izby okolicznosci faktyczne, jakie legty u podstaw decyzji Zamawiajgcego o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, po
pierwsze nie zostaty wyjasnione i przeanalizowane przez tego ostatniego, po drugie w
zwigzku z okolicznosciami faktycznymi wykazanymi przez Odwotujgcego przy pomocy
dowodoéw z dokumentéw nie pozwalaty, w ocenie Izby, na zastosowanie wskazanej wyzej
instytuciji.

Juz sam fakt automatycznego i bezrefleksyjnego wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania stanowitby podstawe do uwzglednienia przedmiotowego odwotania. Jednakze



poczynione przez lzbe ustalenia, w oparciu o0 zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
pozwalajag réwniez na przyjecie tezy, ze merytoryczne wyjadnienie okolicznosci, ktére legty u
podstaw niepodpisania przez Odwotujgcego umowy w dniu 30 grudnia 2015 r. z Miejskim
Osrodkiem Pomocy Spotecznej w Olecku rowniez nie pozostawia watpliwosci, iz brak byto
jakichkolwiek przestanek do zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Po pierwsze z wyjasnien Odwolujgcego, ktdre Izba uznata za spéjne i logiczne oraz
potwierdzone dziataniami samego Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, o ktérych to
okoliczno$ciach bedzie mowa w dalszej czesci uzasadnienia, wynika, Ze podpisanie umowy z
Miejskim Os$rodkiem Pomocy Spotecznej w Olecku w dniu 30.12.2015 r. z terminem realizaciji
od dnia 01.01.2016 r. byloby dziataniem nieodpowiedzialnym oraz obarczonym duzym
ryzykiem nienalezytego wykonania zaméwienia. Z okolicznosci tych wynika rowniez, iz takie
terminy (zawarcia umowy i rozpoczecia jej realizaciji) byty podyktowane okolicznosciami
niezaleznymi od Odwolujgcego, tj. przediuzajgca sie procedurg ubiegania sie 0 zamoéwienie
publiczne. Nastepnie wskazac¢ nalezy, iz catkowicie spdjne oraz logiczne z tymi
okoliczno$ciami byto odwotanie sie Odwotujgcego do przyktadu zawarcia z nim umowy z dnia
13.12.2016 r. zawartej z Zamawiajgcym czyli Miejskim O$rodkiem Pomocy Spotecznej w
Gubinie, gdzie Odwotujgcemu zlecono na okres przejsciowy $wiadczenie i kontynuowanie
ustug opiekunczych (de facto z terminem zakonczenia uzaleznionym od zakonczenia
niniejszego postepowania odwotawczego). Powyzsze obrazuje, po pierwsze, ze nie mozna
mowi¢ o utracie zaufania (a wiec i podwazeniu uczciwosci Odwotujgcego), gdyz w takim
przypadku umowa ta zostataby zawarta z innym podmiotem. Jak wskazat Odwotujgcy w toku
rozprawy okres zawarcia tej umowy obejmuje 1/6 catego okresu realizacji a fakt, iz
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Zamawiajgcy nie zaproponowat jej zawarcia wybranemu wykonawcy potwierdza jedynie
podstawy, w zwigzku z ktérymi Odwotujgcy nie mogt podpisaé w zaproponowanym terminie
umowy z MOPS w Olecku — ktérej niezawarcie legto u podstaw wykluczenia go w ramach
niniejszego postepowania. Powyzsze zatem potwierdza, ze brak jest mozliwosci
natychmiastowego rozpoczecia Swiadczenia ustug opiekunczych przez wykonawce, ktory nie
Swiadczyt ich dotychczas. Jak z wyjasnien mozliwo$¢ wynika Odwotujgcego
natychmiastowego przystgpienia do realizacji tego rodzaju czynno$ci ogranicza sie w
zasadzie do wykonawcy, ktory Swiadczyt je w okresie bezposrednio poprzedzajgcym
rozpoczecie nowego okresu swiadczenia. W ocenie Odwolujgcego powdd ten byt
analogiczny jak w przypadku umowy z MOPS w Olecku tzn. bez przygotowania do realizaciji
Swiadczen niemozliwe jest ich rzetelne wykonanie i dlatego tez w ramach niniejszego
postepowania Odwotujgcy — MOPS w Gubinie zlecit je wtasnie Odwotujgcemu.

Tym samym Izba za uzasadnione uznata wyjasnienia Odwotujgcego, ze
niepodpisanie przez niego umowy z Miejskim Osrodkiem Pomocy Spotecznej w Olecku w
terminie 30 grudnia 2015 r. byto obarczone niewspotmiernie wysokim ryzykiem i nie
gwarantowato nalezytego spetnienia $wiadczenia. Jednoczesnie, biorgc za miare typowg
staranno$¢ dla stosunkéw podobnego rodzaju (ustugi opieki nad osobami chorymi i
niepetnosprawnymi), zatozy¢ nalezy, ze przystagpienie do Swiadczenia tych ustug wymagato
odpowiedniego czasu na zapoznanie si¢ ze specyfikg czynnosci opiekunczych,
przygotowaniem personelu do nowych warunkéw Swiadczenia ustugi, w tym uzyskaniem
informacji od pracownikdw socjalnych oraz ustaleniem harmonogramu czynnosci, a zatem
byto niewykonalne w terminie niespetna 1 doby przypadajacej de facto na przetom roku (dni
31 grudnia i 1 stycznia). Powyzsze w ocenie |zby oznacza, ze Odwolujgcy kierujgc sie swoim
do$wiadczeniem oraz nalezytg wagg przyktadang do tego rodzaju ustug nie mégt przyjac¢ na
siebie takiego ryzyka i podjgc¢ sie realizacji Swiadczenia ze szkodg dla pacjentéw oraz
samego siebie.

Majac na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, iz odpadt jeden z zasadniczych
elementdw stanowigcych konstrukcje przestanki uregulowanej w tresci art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, {j. fakt zawinionego dziatania wykonawcy. Dodatkowo majgc na uwadze fakt
podpisania przez Zamawiajgcego z Odwotujgcym umowy na okres przejsciowy (umowa z
dnia 13.12.2016 r.) odpadt kolejny element konstytutywny decydujgcy o zaistnieniu
okolicznosci umozliwiajgcych wykluczenie z postepowania wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, tj. podwazenie jego rzetelnosci i uczciwosci. Juz tylko te
okolicznosci powodujg, ze nie tylko mogilo doj$¢ do ewentualnego oczyszczenia
Odwolujgcego z postawionych zarzutoéw, lecz przede wszystkim Zamawiajgcy nie powinien w
ogole rozwazac wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.
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Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata powyzsze wyjasnienia i argumentacije
Odwolujgcego za racjonalng, co doprowadzito do uwzglednienia zarzutu z art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp i jednoczes$nie, z tego samego powodu, do nakazania Zamawiajgcemu w ramach
sentencji dokonania powtdrnego wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty
zlozonej przez Odwotujgcego.

Jednocze$nie Izba poza podniesionymi zarzutami wskazuje, majac na uwadze
przepisy wprowadzone ostatnig nowelizacjg, ktora z racji momentu wszczecia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego (publikacja ogtoszenia o0 zaméwieniu w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 18.10.2016 r. pod numerem 32564 1) stanowi materialng
podstawe prawng przedmiotowego orzeczenia, ze kazdorazowo podmiot zamawiajacy przed
zastosowaniem przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp jest zobligowany na mocy art. 24
ust. 8 i 9 ustawy Pzp do umozliwienia przeprowadzenia wykonawcy procedury
samooczyszczenia (self cleaning), w tym oceny wszystkich okoliczno$ci zwigzanych z tg
procedurg oraz w konsekwencji zaniechania wykluczenia, jezeli przedtozone przez
wykonawce dowody, wskazane okoliczno$ci oraz podjete dziatania pozwalajg na przyjecie,
ze jego rzetelnosc¢ i uczciwosé gwarantujg nalezyte spetnienie $wiadczenia i jego prawidiowe
postepowanie w przysztosci.

Zamawiajgcy zatem nie tylko dokonat automatycznego wykluczenia, nie badajgc
okolicznosci faktycznych, ktore legly u jego podstaw, ale rowniez nie umozliwit zastosowania
przez wykonawce procedury uregulowanej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp oraz nie przeprowadzit
takze procedury zmierzajgcej do dokonania ustaleh w oparciu o art. 24 ust. 9 ustawy Pzp
czym naruszyt wskazany w odwotaniu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

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

Zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutéw wskazanych w
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odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w
szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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