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WYROK

z dnia 18 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Maksym Smorczewski

Protokolant:  Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2022 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 stycznia 2022 r. przez wykonawce
Multigrupa spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Termy Cieplickie spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jeleniej Gorze

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) w
zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7) i 8) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych w zakresie btednego uznania, iz nie byto podstaw do wykluczenia wykonawcy
Fundacja D.T. Sport oraz zarzutu naruszenia art. 239 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo zamoéwien publicznych poprzez wybér oferty wykonawcy Fundacja D.T. Sport i
nakazuje zamawiajgcemu Termy Cieplickie spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jeleniej Gorze uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Fundacja D.T. Sport oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny oferty
wykonawcy w zakresie istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7) i 8) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania obcigza Termy Cieplickie spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jeleniej Gorze i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Multigrupa
spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu
od odwotania,

3.2. zasadza od Termy Cieplickie spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Jeleniej Gorze na rzecz Multigrupa spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg we Wroctawiu kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu.

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

Przewodniczacy: .....cccccooeeiieennenn.
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UZASADNIENIE

W dniu 18 stycznia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie wykonawcy - Multigrupa spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we

Wroctawiu (dalej jako ,Odwotujgcy”) - na czynno$é zamawiajgcego - Termy Cieplickie
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jeleniej Gorze (dalej jako
~Zamawiajgcy) dokonang w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg
~Swiadczenie kompleksowej ustugi ratowniczej w obiektach zarzgdzanych przez spotke
Termy Cieplickie w Jeleniej Gorze w roku 2022”, polegajacg na wyborze najkorzystniejszej
oferty w postaci oferty Fundacja D.T. Sport, a takze zaniechaniu podjecia ,czynnosci badania
i oceny oferty i oferentéw, w tym w szczegolnosci weryfikaciji okolicznosci ujawnionych w
zakresie Wykonawcy Fundacja D.T. SPORT”, zaniechaniu wykluczenia wykonawcy
Fundacja D.T. Sport z postepowania oraz zaniechaniu czynno$ci dokonania wyboru oferty
ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1) ,art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) p.z.p. w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 8 p.z.p. poprzez btedne

uznanie, iz nie byto podstaw do wykluczenia i w konsekwencji zaniechanie wykluczenia

z postepowania Wykonawcy Fundacja D.T. SPORT, podczas gdy w $wietle ujawnionych
toku postepowania informaciji, przekazanych Zamawiajacemu przez Odwotujgcego,
zachodzity przestanki do wykluczenia, wobec faktu, iz Wykonawca ten uprzednio

z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie
wynikajagce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito
do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego
lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Zamawiajgcy w ogoéle nie badat jaki
charakter miato niewlasciwe wykonywanie przez Fundacje D.T. Sport uméw
dotyczgcych ustug ratownictwa wodnego w Bukownie, Rewalu oraz Dopiewie”,

2) ,art. 239 p.z.p. poprzez wybér oferty Fundacji D.T. Sport jako najkorzystniejszej,
podczas gdy Wykonawca ten winien by¢ wykluczony z postepowania, w efekcie za$
oferta Odwotujgcego spetniata kryteria do przyznania maksymalinej ilosci punktéw co
winno skutkowac¢ uznaniem oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg’,

3) ,art. 239 p.z.p. poprzez brak uznania oferty Odwotujacego za najkorzystniejsza,
podczas, gdy prawidiowe badanie i ocena ofert powinna skutkowaé¢ przyznaniem
maksymalnej liczby punktéw z kryterium do$wiadczenia oraz kryterium ceny w zakresie

Zadania, a w konsekwenciji oferta Odwotujgcego winna by¢ uznana za najkorzystniejszg
dla przetargu”.

Odwotujgcy wnidst o:

1) ,uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci badania i
oceny ofert i oferentéw”,

2) ,nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny oferentdw i ofert
w zakresie podstaw do wykluczenia Fundacji D.T. Sport”,

3) ,wykluczenie Fundacji D.T. Sport z postepowania”,
4) ,w konsekwenciji wybor oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej.”
5) przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci odwotania,

6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Na rozprawie w dniu 14 lutego 2022 roku Odwotujgcy cofnat odwotanie w zakresie



w jakim zawarte w nim zarzuty sg oparte na okoliczno$ciach dotyczgcych wykonywania
przez Fundacje D.T. Sport zaméwien na rzecz Gminnego Osrodka Sportu i Rekreacji w
Dopiewie i Gminy Rewal, a Zamawiajgcy wniost o zasgdzenie od Odwotujgcego kosztow
postepowania odwotawczego zgodnie ze ztozonym spisem kosztow.

Izba postanowita o niedopuszczeniu Fundacji D.T. Sport (dalej jako ,,Fundacja”) do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego uznajgc, ze zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego dokonane przez Fundacje nie moze by¢
uznane za skuteczne.

Zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy z dnia 19 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (dalej jako ,Pzp”), ,wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do
ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej
przystepuje”. Majgc na uwadze, ze Fundacja otrzymata kopie odwotania wniesionego przez
Odwolujgcego w dniu 1 lutego 2022 roku, okreslony w art. 525 ust. 1 Pzp termin na
zgtoszenie przystgpienia do postgpowania odwotawczego uptywat 4 lutego 2022 roku.
Fundacja zgtosita przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
w formie pisemnej, wnoszac je za posrednictwem operatora pocztowego w rozumieniu
ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. - Prawo pocztowe, w dniu 9 lutego 2022 roku, czyli po
uptywie terminu okreslonego w ww. przepisie.

Wobec ztozenia przez Odwotujgcego na rozprawie w dniu 14 lutego 2022 roku
oswiadczenia, ze cofa on odwotanie w zakresie w jakim zawarte w nim zarzuty sg oparte na
okoliczno$ciach dotyczgcych wykonywania przez Fundacje zamowien na rzecz Gminnego

Osrodka Sportu i Rekreacji w Dopiewie i Gminy Rewal, [zba uznata, ze okolicznosci te nie
stanowig podstawy faktycznej zarzutéw odwotania i w tym zakresie ma sporu miedzy
Stronami, w konsekwenc;ji nie czynita ustalen ani nie dokonywata oceny zasadnosci
zarzutéw zawartych w odwotaniu w zakresie tych okolicznosci.

Izba ustalita, co nastepuje:

‘Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod
nazwa ,Swiadczenie kompleksowej ustugi ratowniczej w obiektach zarzgdzanych przez
spotke Termy Cieplickie w Jeleniej Gorze w roku 2022” (dalej jako ,,Postepowanie”) z
zastosowaniem przepisow Pzp w trybie przetargu nieograniczonego. Postepowanie dotyczy
udzielenia zamdwienia na ustugi spoteczne i inne szczegdlne ustugi okreslone w art. 7 pkt
34) Pzp, a warto§¢ zamédwienia nie przekracza rownowartosci kwoty 750.000 euro.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 31 grudnia 2021 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod numerem 2021/BZP 00340330/01.

Miejski Osrodek Sportu i Rekreaciji w Bukownie (dalej jako ,MOSIR”) prowadzit
w trybie podstawowym bez negocjacji postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pod nazwa ,Swiadczenie kompleksowych ustug ratownictwa wodnego dla Kapieliska
Basenowego przy ul. Ks. B. Zelka 30 A w Bukownie w 2021 r.”. Zamawiajgcy pismem z 13
maja 2021 r. poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu -
wybrang ofertg byta oferta ztozona przez Fundacje. W wyniku przeprowadzenia
przedmiotowego postepowania MOSIR zawart umowe z Fundacjg. Okoto 4 dni przed
rozpoczeciem wykonywania zamowienia Fundacja poinformowata MOSIR, ze nie jest w
stanie go wykonac¢.

W zwigzku z ustaniem stosunku prawnego powstatego wskutek zawarcia ww.
umowy Fundacja zaptacita MOSIR kwote okoto 2.000 ztotych tytutem kary umowne;.

Nastepnie MOSIR przeprowadzit w trybie podstawowym bez negocjacii
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwa ,Swiadczenie
kompleksowych ustug ratownictwa wodnego dla Kgpieliska Basenowego przy ul. Ks. B.
Zelka 30 A w Bukownie w sierpniu 2021 roku”, w ramach ktérego w dniu 22 lipca 2021 roku
opublikowat ogloszenie o zamiarze zawarcia umowy z wykonawcg - Wodne Ochotnicze
Pogotowie Ratunkowe w Dabrowie Goérnicze;.



W punkcie 5.3 specyfikacji warunkdéw zamowienia w Postepowaniu (dalej jako
~SWZ’) wskazano, ze ,z postepowania o udzielenie zamowienia, oproécz okoliczno$ci
okreslonych w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp wyklucza sie Wykonawce na podstawie
okolicznosci okreslonych w art. 109 pkt 4-10 ustawy Pzp: (...)

4) art. 109 ust. pkt 7 Pzp, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu
lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie

wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu

rekojmi za wady;

5) art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, ktdéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekciji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych (...)".

Do oferty ztozonej przez Fundacje w Postepowaniu zatgczone zostato

»O$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetnieniu warunkéw udziatu w
postepowaniu”, w ktérym Fundacja o$wiadczyta, ze:

- nie podlega ,wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust 1 pkt 1-6 ustawy
Pzp”,

- nie podlega ,wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4-10 ustawy
Pzp’,

- ,wszystkie informacje podane w powyzszych oswiadczeniach sg aktualne i zgodne
z prawdg oraz zostaty przedstawione z petng $wiadomoscig konsekwencji wprowadzenia
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji”.

Zamawiajgcy w dniu 25 stycznia 2021 roku przestat Odwotujgcemu zawiadomienie
o wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktérym wskazano, ze w Postepowaniu zostata
wybrana najkorzystniejsza oferta Fundaciji oraz ze ,wykonawca nie podlega wykluczeniu,
oferta nie podlega odrzuceniu”.

Zamawiajacy w dniu 1 lutego 2022 roku zwrécit sie do MOSIR o udzielenie
informacji w zakresie realizowania przez Fundacje zamowienia publicznego pod nazwg
»~Swiadczenie kompleksowych ustug ratownictwa wodnego dla Kapieliska Basenowego przy
ul. Ks. B. Zelka 30 A w Bukownie w 2021 r.”.

Stan faktyczny w sprawie nie byt sporny miedzy Stronami.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zatgczonych do odwotania
oraz ztozonych przez Zamawiajgcego do akt sprawy oraz zeznaniach Swiadka D. T. .

Izba oddalita wnioski o zobowigzanie Fundacji do przedstawienia wyjasnien
dotyczacych okolicznosci zakohczenia wspétpracy MOSIR, ewentualnych kar natozonych
w zwigzku z udzielonymi zamdwieniami oraz o zobligowanie MOSIR do przedstawienia
wyjasnien dotyczacych okolicznosci zakonczenia wspédtpracy z Fundacja, gdyz zaden
przepis Pzp nie upowaznia Izby do zobowigzywania podmiotu, ktéry nie jest strong ani

uczestnikiem postepowania odwotawczego, do przedstawienia wyjasnien.

Z tego samego wzgledu Izba postanowita oddali¢ wnioski o zobowigzanie Fundaciji



do przedstawienia wyjasnien dotyczacych okoliczno$ci zakoriczenia wspdtpracy z Gming
Rewal, ewentualnych kar natozonych w zwigzku z udzielonymi zaméwieniami oraz

o zobligowanie Gminnego Osrodka Sportu i Rekreacji Dopiewo oraz Gminy Rewal do
przedstawienia wyjasnief dotyczgcych okoliczno$ci zakonczenia wspotpracy z Fundacis;
dodatkowo nalezy wskazac, ze wyjasnienia takie bylyby nieprzydatne dla rozstrzygniecia
sprawy wobec cofnigcia odwotania w zakresie w jakim zawarte w nim zarzuty sg oparte na
okolicznosciach dotyczgcych wykonywania przez Fundacje zamowien na rzecz Gminnego
Osrodka Sportu i Rekreacji w Dopiewie i Gminy Rewal.

Izba oddalita wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan D. T. w

zakresie, w jakim miat on na celu wykazanie rodzaju umowy z Gminnym Osrodkiem Sportu i
Rekreaciji w Dopiewie (ze zostata ona zawarta poza Pzp), przebiegu realizacji umowy

z Gming Rewal oraz na okoliczno$¢ podwykonawstwa Fundacji w ofercie Odwotujgcego,
gdyz wykazanie tych faktow nie miato znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy. Wobec

cofniecia odwotania w zakresie w jakim zawarte w nim zarzuty sg oparte na okolicznosciach

dotyczacych wykonywania przez Fundacje zaméwien na rzecz Gminnego Osrodka Sportu
i Rekreacji w Dopiewie i Gminy Rewal czynienie ustalen faktycznych w tym zakresie bylo
bezprzedmiotowe, zas kwestia wskazania Fundacji jako podwykonawcy w ofercie
Odwolujgcego nie byta w ogodle objeta odwotaniem.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp, gdyz ma on interes w uzyskaniu zaméwienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
oraz ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, okreslonych
w art. 528 Pzp.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg Stron, wyrazong w pismach wniesionych
w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawiong w trakcie posiedzenia i rozprawy w dniu
14 lutego 2022 roku, Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie
zarzutdéw naruszenia:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) i 8) Pzp w zakresie btednego
uznania, iz nie byto podstaw do wykluczenia Fundaciji,

2) art. 239 Pzp poprzez wybor oferty Fundacji jako najkorzystniejsze;.

Zgodnie z art. 552 ust. 1 Pzp, ,wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego”. Z przepisu tego wynika, ze orzekajgc
0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage
okolicznosci ujawnione w toku postepowania odwotawczego, a przy tym ze nie moze wzigé
pod uwage informacji ujawnionych juz po zamknieciu rozprawy.

Wobec powyzszego orzekajgc w niniejszej sprawie Izba uwzglednita okolicznosci
wynikajgce z zeznan Swiadka D. T., natomiast pomineta okolicznosci opisane w li$cie
elektronicznym przestanym do Izby przez Zamawiajacego w dniu 15 lutego 2022 roku, w tym
wynikajgce z zatagczonych dor dokumentow.

Art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, stanowi, ze ,z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie,
w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamobwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien
z tytutu rekojmi za wady”.

Nietrafne sg wywody Zamawiajgcego, iz przepis ten ,odnosi sie do sytuaciji
wystgpienia znaczgcego lub diugotrwatego naruszenia istotnego zobowigzania” oraz ze
z treSci ww. przepisu wynika, ze ,uzyte przez ustawodawce przestanki wykluczenia majg, po



pierwsze charakter fakultatywny, zas samo pojecie ,dtugotrwate nienalezyte wykonywanie
zobowigzania” dotyczy konkretnego zaméwienia, w ktérym doszio do zastosowania sankcji
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP, a nie kilku zamdwien, chyba, ze poszczegdine
zamobwienia sg objete jedng umowa ramowa”.

O ile istotnie art. 109 ust. 1 Pzp zawiera katalog fakultatywnych podstaw
wykluczenia wykonawcy, to nalezy wskazac, ze rzeczona fakultatywnos¢ polega na tym, ze
zamawiajgcy moze, ale nie musi, wskazac¢ okreslong w tym przepisie podstawe wykluczenia
w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub dokumentach zaméwienia, a nie na tym, ze w przypadku,
gdy zamawiajgcy wskazat okreSlong w tym przepisie podstawe wykluczenia w ogtoszeniu o
zaméwieniu lub dokumentach zamaoéwienia, moze, ale nie musi wykluczy¢ wykonawce, co do
ktérego zachodzi taka podstawa wykluczenia. Wskazanie okre$lonej w tym przepisie
podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumentach zamowienia powoduje,
ze Zamawiajgcy zobowigzany jest wykluczy¢ wykonawce, co do ktérego zachodzi taka
podstawa wykluczenia. Stanowisko Zamawiajgcego jest przy tym nie do pogodzenia z
treScig pkt 5.3 SWZ, zgodnie z ktérym ,z postepowania o udzielenie zamoéwienia (.)
wyklucza sie Wykonawce na podstawie okoliczno$ci okre$lonych w art. 109 pkt 4-10 ustawy
Pzp”. Postanowienie to jest sformutowane tak kategorycznie i jednoznacznie, iz nie sposéb
uznac, aby wykluczenie wykonawcy bylo uprawnieniem, a nie obowigzkiem Zamawiajgcego.

Ztresci art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp jasno wynika, ze przepis te nie odnosi sie wytgcznie
do ,dtugotrwatego nienalezytego wykonywania”, ale takze (a w zasadzie przede wszystkim)
do nie wykonania lub nienalezytego wykonania istothego zobowigzania wynikajgcego
z wczesniejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego w znacznym stopniu lub
zakresie. W przepisie jednoznacznie jest przy tym okreslone, ze zobowigzanie, ktérego miato
nie by¢ wykonane badz nienalezycie wykonane badz dtugotrwale nienalezycie wykonywane,
ma wynikac¢ z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego - a zatem nalezy
przyjaé, ze chodzi o jakgkolwiek wczesniej zawartg umowe w sprawie zamowienia
publicznego, wiec nie ma podstaw do przyjecia, ze ma ,dotyczyé konkretnego zamowienia, w
ktérym doszto do zastosowania sankcji okre$lonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP”.

Wobec niespornych okolicznosci, iz w wyniku przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg ,Swiadczenie kompleksowych ustug
ratownictwa wodnego dla Kgpieliska Basenowego przy ul. Ks. B. Zelka 30 Aw Bukownie
w 2021 r.” zostata zawarta umowa w sprawie zamoéwienie publicznego pomiedzy MOSIR
a Fundacjg oraz ze przed rozpoczeciem wykonywania zamoéwienia Fundacja poinformowata
MOSIR, ze nie jest w stanie go wykonac, nalezato przyja¢, ze Fundacja w ogdle nie
Swiadczyta na podstawie tej umowy ustug ratownictwa wodnego (co nie byto kwestionowane
przez Zamawiajgcego). Nie ulega watpliwosci, ze $wiadczenie tych ustug te nalezy uznac za
istotne zobowigzanie wynikajgce z ww. umowy, wobec czego nierozpoczecie ich
Swiadczenia oznacza, ze Fundacja nie wykonata w cato$ci istotnego zobowigzania
wynikajgcego z tej umowy.

W ocenie Izby, niewykonanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego w catosci nalezy uzna¢ za niewykonanie
istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego w znacznym stopniu lub zakresie w rozumieniu art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Jak wynika z zeznan Swiadka D. T., to Fundacja zdecydowata, ze nie bedzie
rozpoczynac realizacji zamowienia - co nakazuje przyjecie, ze przyczyna niewykonania tego
zobowigzania lezata po stronie Fundaciji.

Dowody przeprowadzone w toku postepowania odwotawczego nie pozwalajg przy
tym na jednoznaczne ustalenie, czy Zamawiajgcy jednostronnie rozwigzat tg umowe czy
doszio do odstgpienia od niej, nie sg one w tej mierze spojne - w odpowiedzi na odwotanie
wskazano, ze umowa zostata rozwigzana, zas z zeznan ww. $wiadka wynika, ze doszto do
odstgpienia od umowy. W konsekwencji nie jest mozliwe okreslenie, na jakiej doktadnie
podstawie Fundacja zaptacita MOSIR okoto 2000 ztotych tytulem kary umowne;j.

Nie budzi jednak watpliwosci, ze w zwigzku z ustaniem stosunku prawnego, ktéry
powstat wskutek zawarcia ww. umowy, Fundacja zaptacita MOSIR okoto 2000 ztotych
tytutem kary umowne;.

W konsekwenciji Izba na podstawie dowoddw przeprowadzonych w toku
postepowania odwotawczego Izba uznata, ze Fundacja nie wykonata istotnego zobowigzania
wynikajgcego z ww. umowy z przyczyn lezgcych po jej stronie, co doprowadzito do
rozwigzania umowy albo do odstgpienia od umowy.

W ocenie Izby, uzyte w art. 109 ust. 1 pkt 7) sformutowanie ,wypowiedzenie umowy”
nalezy rozumie¢ jako ,jednostronne rozwigzanie umowy”, nie wytgcznie jako ,jednostronne



rozwigzanie umowy z zachowaniem terminu wypowiedzenia”. Nalezato zatem przyjg¢, ze
niezaleznie od tego, czy nastgpito rozwigzanie ww. umowy czy odstgpienie od niej, zaszta
okreslona w tym przepisie podstawa do wykluczenia Fundacji z Postepowania.

Trafny byt zatem zarzut, iz Zamawiajacy btednie uznat, iz nie byto podstawy do
wykluczenia wykonawcy Fundacji na podstawie tego przepisu.

Nadmieni¢ nalezy, ze trafnos¢ tego zarzutu w praktyce potwierdza zwrocenie sie
przez Zamawiajgcego do MOSIR w dniu 1 lutego 2022 roku o udzielenie informacji w
zakresie realizowania przez Fundacje zaméwienia publicznego pod nazwa ,Swiadczenie
kompleksowych ustug ratownictwa wodnego dla Kgpieliska Basenowego przy ul. Ks. B.
Zelka 30 A w Bukownie w 2021 r.”. Wskazuje to, ze Zamawiajgcy miat watpliwosci co do
istnienia podstaw wykluczenia Fundacji z Postepowania wynikajgcych z realizowania tego
zamowienia - gdyby ich nie miat, zwracanie sie o udzielenie informacji byloby
bezprzedmiotowe. W sytuacji, gdy Zamawiajacy przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejszej informac;ji takich nie pozyskat, nie miat informaciji, ktére pozwalatyby mu
nalezycie oceni¢, czy Fundacja podlega wykluczeniu z Postepowania, a zatem pochopnie
przyjat, ze wykluczeniu nie podlega.

Nie czynito to zasadnym zarzutu, iz w konsekwencji przedmiotowego biedu
Zamawiajgcy nieprawidtowo zaniechat wykluczenia Fundacji, a zawarte w odwotaniu zgdanie
wykluczenia Fundacji z Postepowania byto zbyt daleko idgce.

Stusznie wskazywat Zamawiajacy, ze ,nie kazdy przypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania albo dtugotrwatego nienalezytego wykonywania
zobowigzania stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcy”. Wynikajgcy z art. 109 ust. 1
pkt 7) Pzp obowigzek wykluczenia wykonawcy doznaje ograniczenia wynikajgcego z art. 109
ust. 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem, ,w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7,
zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w spos6b oczywisty
nieproporcjonalne, w szczegodlnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamoéwienia”.

Wobec powyzszego nie mozna wykluczy¢é wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby
w sposodb oczywisty nieproporcjonalne. Aczkolwiek Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
zdawat sie sugerowac, ze dokonat oceny pod katem zastosowania art. 109 ust. 3 Pzp, to
zdaniem Izby sugestia ta stanowi wylgcznie element stanowiska strony w postepowaniu
odwotawczym, a ocena taka nie zostata dokonana w toku Postepowania. Nalezy zauwazy¢,
ze stanowisko Zamawiajgcego jest wewnetrznie sprzeczne - przepis ten znajduje
zastosowanie wylgcznie w przypadku, gdy zostanie stwierdzone, Zze byta podstawa do
wykluczenia wykonawcy okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 1) - 5) lub 7) - z twierdzen
Zamawiajgcego wynika zas$, ze uznat on, Ze nie zaistniata okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 7)
Pzp podstawa do wykluczenia Fundacji z Postepowania. Z dokumentdéw zawartych
w dokumentacji postepowania nie wynika za$, aby Zamawiajgcy dokonat oceny oferty
Fundac;ji pod katem zastosowania art. 109 ust. 3 Pzp.

Wymaga podkreslenia, ze ocena taka powinna zosta¢ dokonana w toku
Postepowania, a nie w toku postepowania odwotawczego, wobec czego jej dokonanie lezy
w kompetencjach Zamawiajgcego, a rolg Izby nie jest zastepowanie go w tym zakresie.

W przeciwnym razie wykonawca bytby pozbawiony mozliwosci wniesienia odwotania na
zaniechanie dokonania czynnos$ci (zaniechania odrzucenia oferty) albo czynno$é
(odrzucenie oferty) dokonang na skutek dokonania takiej oceny.

W przypadku, gdy w wyniku przedmiotowej oceny Zamawiajgcy nie uzna, ze
wykluczenie Fundacji z Postepowania bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne,
Fundacja bedzie podlega¢ wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7)
Pzp. Juz z tego wzgledu naruszenie tego przepisu moze miec¢ istotny wptyw na wynik
Postepowania.

Dokonanie oceny pod katem zastosowania art. 109 ust. 3 Pzp bedzie przy tym miato
znaczenie dla badania i oceny oferty Fundacji w zakresie istnienia podstawy wykluczenia
okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp. Zgodnie z tym przepisem, ,z postepowania o
udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane



przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktdry zatait te informacije
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych”. Z
treSci odpowiedzi na odwotanie wynika, iz Zamawiajacy uznat, ze w sytuacji, gdy nie istnieje
podstawa wykluczenia Fundacji okre$lona w art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, nie istnieje
konieczno$¢ dokonania oceny, czy zostaly spetnione przestanki wykluczenia Fundacii
okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp. Stanowisko takie nie ma racji bytu w przypadku, gdy
Zamawiajacy btednie uznat, iz nie byto podstawy do wykluczenia Fundacji na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7) Pzp. W konsekwencji nalezy przyjac¢, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 109 ust.
1 pkt 8) Pzp btednie uznajgc ,z gory” (a priori), ze Fundacja nie podlega wykluczeniu z
Postepowania na podstawie tego przepisu.

Majac na uwadze, ze przeprowadzenie badania i oceny oferty Fundacji w zakresie
istnienia podstawy wykluczenia Fundacji z Postepowania okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 8)
Pzp, w tym w kontekscie istnienia podstawy wykluczenia Fundaciji okreslonej w art. 109 ust.
1 pkt 7) Pzp, mogloby skutkowac uznaniem, ze istnieje podstawa wykluczenia Fundacji
z Postepowania okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp, nalezato uzna¢, ze naruszenie tego
przepisu moze miec¢ istotny wptyw na wynik Postepowania.

W tym stanie rzeczy w ocenie Izby zaniechanie odrzucenia oferty Fundacji nie
naruszato art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania”, gdyz
brak bylo podstaw do przyjecia, ze ponad wszelkg watpliwo$¢é Zamawiajgcy zobowigzany byt
odrzuci¢ oferte Fundaciji.

Zarzut naruszenia tego przepisu nalezato wiec uzna¢ za niezasadny.

Nalezy wskaza¢, ze sposdb sformutowania pierwszego zarzutu przedstawionego
w odwotaniu - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7) i 8)
Pzp - nie stat w ocenie Izby na przeszkodzie uznaniu tego zarzutu za zasadny w okreslonym
zakresie. Majgc na uwadze, ze w odwotaniu zawarty byt zarébwno wniosek o ,wykluczenie
Fundacji D.T. Sport z postepowania”, jak i wniosek o ,nakazanie Zamawiajagcemu
powtoérzenia czynnosci badania i oceny oferentéw i ofert w zakresie podstaw do wykluczenia
Fundac;ji D.T. Sport”, a nie bylto mozliwe zawarcie w wyroku orzeczenia nakazujgcego
zarowno wykluczenie Fundacji z Postepowania, jak i nakazanie powtérzenia czynnosci
badania i oceny oferty Fundacji w zakresie podstaw wykluczenia, gdyz czynnoéci tych nie
datoby sie pogodzi¢, nalezato uznac¢, ze dla uwzglednienia odwotania w zakresie tego
zarzutu nie jest niezbedne stwierdzenie naruszenia wszystkich przepiséw wymienionych w
tym zarzucie - art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, z ktérym powigzany jest wniosek o
~wykluczenie Fundacji D.T. Sport z postepowania” czy art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp, z kidérym
powigzany byt wniosek o ,nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci badania i
oceny oferentéw i ofert w zakresie podstaw do wykluczenia Fundacji D.T. Sport”. Zdaniem
Izby przedmiotowy zarzut zawierat trzy powigzane, acz w istocie samodzielne zarzuty -
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp oraz
naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp; z ostatnim powigzany byt wniosek o ,nakazanie
Zamawiajgcemu powtoérzenia czynnosci badania i oceny oferentow i ofert w zakresie
podstaw do wykluczenia Fundacji D.T. Sport”.

W konsekwencji stwierdzenie naruszenia wytgcznie art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp mogto
skutkowac¢ nakazaniem uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej
i powtorzenia czynnosci badania i oceny oferty Fundaciji, pomimo ze Izba nie stwierdzita
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Fundaciji
z Postepowania.

Analogicznie, rowniez uwzglednienie pierwszego zarzutu przedstawionego
w odwotaniu w zakresie naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8) Pzp nie wymagato stwierdzenia
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy powinien powtérnie dokonac czynnosci badania
i oceny oferty Fundacji w zakresie istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy z
postepowania okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7) i 8) Pzp, w tym w szczegdlnosci:

a) poczyni¢ ustalenia faktyczne w zakresie ustania stosunku prawnego powstatego
wskutek zawarcia umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg ,Swiadczenie kompleksowych ustug
ratownictwa wodnego dla Kgpieliska Basenowego przy ul. Ks. B. Zelka 30 A w Bukownie



w 2021 r.”:

czy nastgpito odstgpienie od tej umowy czy zostata ona rozwigzana,

jezeli nastgpito odstgpienie od tej umowy - czy oSwiadczenie o odstagpieniu od umowy
zlozyt MOSIR czy Fundacja,
- jezeliumowa ta zostata rozwigzana - czy oSwiadczenie o rozwigzaniu umowy ztozyt
MOSIR czy Fundacja,
- jak byta przyczyna rozwigzania bgdz odstgpienia od tej umowy,
- jaka doktadnie kwote Fundacja zobowigzana byla zaptaci¢ MOSIR tytutem kary

umownej w zwigzku ustaniem ww. stosunku prawnego (czyli odstgpieniem od
umowy badz jej rozwigzaniem) zgodnie z postanowieniami tej umowy,

- zaptaty jakiej doktadnie kwoty MOSIR zgdat od Fundaciji tytutem kary umownej

w zwigzku ustaniem ww. stosunku prawnego (czyli odstgpieniem od umowy badz jej
rozwigzaniem) zgodnie z postanowieniami tej umowy, a jezeli kwota ta byla
mniejsza niz kwota jakg Fundacja zobowigzana byta zaptaci¢ MOSIR tytutem kary

umownej w zwigzku ustaniem ww. stosunku prawnego (czyli odstgpieniem od
umowy badz jej rozwigzaniem) zgodnie z postanowieniami tej umowy - z jakich
przyczyn MOSIR zadalt zaptaty mniejszej kwoty niz wynikajgca z postanowien tej
umowy,

- jakg kwote Fundacja faktycznie zaptacita MOSIR tytutem kary umownej w zwigzku
ustaniem ww. stosunku prawnego (czyli odstgpieniem od umowy badz jej
rozwigzaniem) i jaki procent maksymalnego wynagrodzenia naleznego Fundaciji
zgodnie z tg umowg (wartoSci umowy) stanowita ta kwota,

b) dokonac¢ oceny, czy pomimo zaistnienia podstawy wykluczenia okreslonej w art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp) wykluczenie Fundaciji bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonaine,

c) dokonac oceny, czy sktadajgc zatgczone do oferty ztozonej przez Fundacje

w Postepowaniu ,O$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetnieniu warunkdéw
udziatu w postgpowaniu”, Fundacja w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzita Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie
podlega wykluczeniu, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w Postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub czy zataita te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Konsekwencjg uznania za trafny zarzutu btednego uznania, iz nie byto podstawy do
wykluczenia Fundaciji, byto uznanie za zasadny zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 Pzp,
zgodnie z ktérym ,zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéw
oceny ofert okre$lonych w dokumentach zaméwienia” - w zakresie wyboru oferty Fundaciji. W
sytuacji, gdy czynnos¢ badania i oceny oferty Fundacji powinna zosta¢ powtérzona, a
powtérne badanie i ocena oferty Fundacji moze skutkowac wykluczeniem Fundacji z
Postepowania, nalezato uznaé, ze naruszenie tego przepisu moze mie¢ istotny wplyw na
wynik Postepowania, oraz ze czynno$¢ wyboru oferty Fundacji nie moze sie osta¢, aw
konsekwenciji nakaza¢ Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej Fundacji.

Zarzut naruszenia art. 239 p.z.p. poprzez brak uznania oferty Odwotujgcego za
najkorzystniejszg byt niezasadny. Jak wskazano powyzej, Zamawiajgcy ma powtorzyé
czynno$¢ badania i oceny oferty Fundaciji; wynik tej czynno$ci nie jest pewny, wobec czego
nie mozna uzna¢, ze ,oferta Odwotujgcego spetniata kryteria do przyznania maksymalne;j
ilosci punktow co winno skutkowaé uznaniem oferty Odwolujacego za najkorzystniejszg” czy
ze Zamawiajgcy zobowigzany byt ,uznac¢ oferte Odwotujgcego za najkorzystniejszg”.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575
Pzp oraz § 2 ust. 3 pkt 1), § 5 pkt 1), § 7 ust. 2 pkt 1 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa



Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie za$ do
art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw
ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 3 pkt 1)
ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia na ustugi spoteczne i inne szczegdine ustugi, o ktdrych mowa w art. 359 pkt 2
Pzp, wynosi 7.500 ztotych. Zgodnie z § 5 pkt 1) ww. rozporzgdzenia do kosztow
postepowania odwotawczego zalicza sie wpis. Stosownie do § 7 ust. 2 pkt 1) ww.
rozporzadzenia ,w przypadku uwzglednienia odwotania przez lzbe w czeéci, koszty ponoszg
odwolujacy i zamawiajacy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego
nie przystapit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry
przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu w cato$ci albo
w czesci”, z kolei § 7 ust. 3 pkt 1) ww. rozporzgdzenia stanowi, ze ,w przypadku, o ktérym
mowa w ust. 2 pkt 1 2, Izba rozdziela wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od
zamawiajgcego albo uczestnika postepowania odwotawczego wnoszacego sprzeciw na
rzecz odwotujgcego kwote, ktérej wysokos¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, ktére lzba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie
uwzglednita”.

Majgc na uwadze, ze Izba uwzglednita dwa zarzuty przedstawione w odwotaniu,
a jeden oddalita, wpis zostat rozdzielony stosunkowo - w proporcjach 2/3 Zamawiajacy i 1/3

Odwolujgcy. Wobec uiszczenia przez Odwotujgcego wpisu w wysokosci 7.500 ztotych
nalezato zasgdzi¢ na jego rzecz od Zamawiajgcego 2/3 tej kwoty, czyli 5.000 ztotych.

PrzewodniczaCy: ......ccccovvieeneeenenn.
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