Sygn. akt KIO 1118/23

WYROK z dnia 9 maja 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2023 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia MM
SERVICE MONITORING Sp. z o. 0. z siedzibg w Kruszowie (Lider Konsorcjum), ul. Trybunalska 21, 95-080 Kruszow i
MAXUS Sp.

Z 0. 0. z siedzibg w todzi (Konsorcjant), ul. 3-go Maja 64/66 N, 93-408 £.6dz w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie, ul. Bursztynowa 2, 04-749 Warszawa

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynno$ci: uniewaznienia postepowania i wykluczenia z
postepowania oraz odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia MM
SERVICE MONITORING Sp. z 0. 0. z siedzibg w Kruszowie (Lider Konsorcjum) i MAXUS Sp. z 0. 0. z siedzibg w
todzi (Konsorcjant) oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z udziatem wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia MM SERVICE MONITORING Sp. z o. o.

z siedzibg w Kruszowie (Lider Konsorcjum) i MAXUS Sp. z o. 0. z siedzibg w Lodzi (Konsorcjant).

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w
Warszawie, ul. Bursztynowa 2, 04-749 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia MM SERVICE MONITORING Sp. z o. 0. z siedzibg w
Kruszowie (Lider Konsorcjum), ul.

Trybunalska 21,

95-080 Kruszow i MAXUS Sp. z o. o. z siedzibg w todzi (Konsorcjant), ul. 3-go Maja 64/66 N, 93-408 £.6dz tytutem wpisu
od odwotania.

2.2. zasgdzaod zamawiajgcego Miedzyleskiego Szpitala Specjalistycznego

w Warszawie, ul. Bursztynowa 2, 04-749 Warszawie na rzecz wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia MM SERVICE MONITORING Sp. z o. o. z siedzibg w Kruszowie (Lider Konsorcjum), ul. Trybunalska 21, 95-
080 Kruszow i MAXUS Sp. z o. o. z siedzibg w todzi (Konsorcjant), ul. 3-go Maja 64/66 N, 93-408 £.6dz ki kwote 11 100 zt
00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz.
U.z 2022 ., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........coovveviiiniiiiiniee
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Uzasadnienie

Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych (1j.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwang dalej ,ustawg

Pzp”, prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Kompleksowg ustuge w zakresie ochrony fizycznej os6b i mienia na okres 12
miesiecy”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowieh Publicznych z dnia 21 marca
2023 r. pod nr 2023/BZP 00144951/01.

W dniu 19 kwietnia 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia MM
SERVICE MONITORING Sp. z 0. 0. z siedzibg w Kruszowie (Lider Konsorcjum) i MAXUS Sp. z o. 0. z siedzibg w todzi



(Konsorcjant), zwani dalej ,Odwotujgcym”, wniesli odwotanie wobec niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci podjetej
przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu oraz zaniechanie czynnosci do ktérej Zamawiajgcy byt
obowigzany na podstawie ustawy tj.:

1) wykluczenia Odwolujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i w
konsekwenciji odrzucenie oferty Odwotujgcego,

2) wykluczenia Odwolujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i w
konsekwenciji odrzucenie oferty Odwotujgcego,

3) nieudzielenie zamdwienia Odwotujgcemu ktory nie podlega wykluczeniu oraz ktérego oferta jest
najkorzystniejsza sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 109 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania z uwagi
na rzekome powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych, gdy w rzeczywistosci Odwotujgcemu nie mozna
przypisa¢ powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych i nie zachodzi wobec niego przestanka wykluczenia, a
Zamawiajgcy nie wykazat za pomocg stosownych dowodoéw, ze wszystkie przestanki wykluczenia okreslone w art.
109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp kumulatywnie zaistniaty wobec Odwolujacego,

2) art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wykluczenie z postepowania Konsorcjum z uwagi na
rzekome nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z wcze$niejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp,

2) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art. 255 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

3) powtorzenie oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego oraz udzielenie zaméwienia Odwotujgcemu
jako Wykonawcy ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte,

4) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa
wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst m.in., iz w dniu 14 kwietnia 2023 r. Zamawiajgcy przekazat
Odwolujgcemu informacje o wykluczeniu Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp i w konsekwencji uniewaznieniu postepowania ze wzgledu, iz cena najkorzystniejszej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu przekracza kwote jakg Zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia.

Odwolujgcy podniést, ze Zamawiajacy nie wykazat spetnienia przestanek wymienionych w art. 109 ust. 1 pkt 5i pkt 7
ustawy Pzp uprawniajgcych do zastosowania wskazanych przepiséw a lakoniczne uzasadnienie wykluczenia,
ograniczajgce sie do jednego zdania, nie spetnia zasady przejrzystosci wyrazonej w art. 16 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wskazat bowiem, iz ,Wykonawca nagminnie nie wykonywat swoich obowigzkéw stuzbowych, pomimo upominan
nieustannie nie stosowat sie do zapisow umowy tym samym nie wykonywat obowigzkéw wynikajgcych z zapiséw umowy
swoim niewykonywaniem obowigzkéw niejednokrotnie narazit Szpital na straty- liczne kradzieze”. Okolicznosci te - jak
dalej wskazat Zamawiajacy - ,jest w stanie udowodni¢ i potwierdzi¢ stosownymi dowodami”. Tak sporzgdzone
uzasadnienie uniemozliwia jednak Odwotujgcemu odniesienie sie do faktycznych podstaw wykluczenia i tym samym
ogranicza w znaczny sposob mozliwos¢ podjecia obrony jego stusznych intereséw. Odwotujgcy powotat sie w tym
zakresie na wyrok Izby z dnia 8 czerwca 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1067/21, zgodnie z ktérym ,w przypadku
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie przepiséw art. 109 ust. 1 pkt 5 lub pkt 7 p.z.p. zamawiajgcy
obowigzany jest do przedstawienia wyczerpujgcego uzasadnienia ww. czynnosci i tym samym umozliwienia wykonawcy
podjecia obrony w postepowaniu odwotawczym”. Orzeczenie to w sposdb niebudzacy watpliwosci potwierdza fakt
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 109 ust 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp poprzez brak przedstawienia
wyczerpujgcego uzasadnienia ich zastosowania.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego, tj. naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Odwolujgcy wskazat, iz naruszenie
obowigzkéw zawodowych musi by¢ zawinione i powazne. Wage stawianych zarzutéw trzeba oceni¢ przez pryzmat
rodzaju umowy. W przedmiotowym

stanie faktycznym nalezy mie¢ na wzgledzie fakt, Ze ustuga ochrony jest wykonywana w sposob ciagty, a w przypadku
ochrony obiektu Zamawiajacego, to jest 24 godziny na dobe, przy udziale 3 pracownikow, 365 dni w roku. Nierealnym jest
zatem, ze w kontrakcie ktory przewidywat 26 280 roboczogodzin ochrony, nie byto zadnych uchybien. W takiej sytuaciji
nalezy oceni¢, czy faktycznie te uchybienia miaty powazny charakter oraz czy nienalezyte wykonanie zobowigzania
przybrato posta¢ cigglg lub czesto powtarzajacg sie. Zdaniem Odwotujgcego, ewentualne uchybienia miaty charakter
incydentalny i dotyczyly kwestii pobocznych, {j. takich ktére nie miaty wptywu na stan bezpieczenstwa w chronionym
obiekcie. Nieprawdziwe sg twierdzenia Zamawiajgcego, ze wielokrotnie dochodzito do kradziezy w Szpitalu. Wedtug



ustalen Odwotujgcego w ogole takie sytuacja nie miata miejsca, a przynajmniej taka informacja nie dotarta do
Odwotujgcego. W okresie obowigzywania wskazanego kontraktu Zamawiajacy tylko raz naliczyt Odwotujgcemu kare
umowng za przypadek nienalezytego wykonania umowy. Nawet w tym przypadku Zamawiajacy nie poniést znacznej
szkody wskutek naruszenia - jedyna odnotowana szkoda to zniszczona kiddka a zdarzenie zostato wykryte przez stuzbe
ochrony Odwotujgcego. Odwolujgcy powotat orzeczenie Izby z dnia 25 pazdziernika 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO
2706/21, w tresci ktérego wskazano, ze ,nie kazde uchybienie w realizacji umowy stanowi przestanke wykluczenia, ale
takie ktore ma charakter kwalifikowany, muszg by¢ to takie, ktére zasadniczo zmienia jakos¢ przedmiotu zamoéwienia lub
w ogole uniemozliwia osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa. W konsekwencji ocena wymaga odniesienie sie
do stwierdzonych nieprawidtowosci do konkretnego przedmiotu zaméwienia, jego zakresu i specyfiki”.

Odwolujgcy podkreslit, iz umowa o $wiadczenie ustug ochrony jest umowg zlecenia wiec ma charakter umowy
starannego dziatania. Jej istotg jest sumienne, odpowiedzialne dziatanie przyjmujgcego zlecenie nie zas obiecanie
osiagniecia konkretnego rezultatu. Przyjmujacy zlecenie, ktérym w tym przypadku byt Odwotujgcy zobowiazat sie do
$wiadczenia ustug ochrony w ramach przydzielonych mu sit i Srodkéw z najlepszg starannoscig (w tym przypadku 3
pracownikow ochrony na kazdej zmianie). Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie zajmuje powierzchnig ponad
4 hektarow a na jego terenie znajduje sie duza liczba zabudowan, do ktérych nie ma ograniczen co do mozliwosci
dostepu. W dodatku wystepujg liczne ubytki w ogrodzeniu obiektu a system monitoringu wizyjnego obejmuje zaledwie 12
kamer. Tym samym niemozliwym jest aby kazde niepozgdane zdarzenie byto natychmiast zauwazone przez stuzby
ochrony i zostato udaremnione w trakcie. Wskazaé zatem nalezy, iz do zakwalifikowania okre$lonego zdarzenia jako
powstatego na skutek zaniechania dziatania lub nieprawidtowego dziatania stuzby ochrony jest wykazanie mechanizmu
przyczynowo - skutkowego. Nie mozna z géry

zaktada¢, iz kazda kradziez badz inne niepozgdane zdarzenie jest efektem niedbalstwa stuzby ochrony obiektu.

Odwotujgcy nadto dodat, ze Zamawiajgcy pomimo rzekomych razgcych naruszenh ze strony Odwolujagcego zawart z nim
po uptywie uprzednio zawartej umowy na $wiadczenie ustug ochrony, ktéra zakonczyta sie w dniu 22 marca 2023 r.
kolejng umowe na Swiadczenie ustug ochrony na 1 miesigc. Stanowi to kolejny argument przeczacy stanowisku
Zamawiajgcego stanowigcemu podstawe do wykluczenia Odwolujgcego z przedmiotowego postepowania. Logicznym
bowiem jest, iz skoro wedtug twierdzen Zamawiajgcego Odwotujgcy swoje ustugi wykonywat nienalezycie i narazit
Zamawiajgcego na liczne kradzieze, Zamawiajacy nie powinien kontynuowac z Odwolujgcym wspotpracy, narazajgc sie
na ryzyko wystgpienia kolejnych tego typu zdarzen. Tym samym zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
potwierdzit sie. Zamawiajgcy nie wykazat bowiem, ze spehity sie przestanki do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie
wskazanej podstawy prawne;.

Odnosnie zarzutu drugiego Odwotujgcy podnidst, ze mozliwos¢ wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp istnieje wowczas gdy wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastgpczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Odwotujgcy podkreslit, ze jednorazowe
uchybienie skutkujgce naliczeniem kary umownej nie uprawnia Zamawiajgcego do zastosowania tego przepisu. Ustuga
byta $wiadczona w spos6b ciagly przez 12 miesiecy, a stwierdzone przez Zamawiajgcego naruszenie miato charakter
incydentalny. Innymi stowy nienalezyte wykonanie umowy nie przybrato dtugotrwatej postaci, ani tez nie mozna przyja¢,
ze zobowigzanie nie zostato wykonane w znacznym stopniu. Istotne znaczenie dla uchybienia skutkujgcego karg
umowng jest rozmiar szkody, jakg Zamawiajacy ponidst w zwigzku z zarzucanym Odwotujgcemu naruszeniem. W
rzeczywistosci jedyng szkode jakg Zamawiajgcy poniost byta uszkodzona kiddka. Ustuga ochrony jest umowg
starannego dziatania, a nie rezultatu. Oznacza to, ze nie mozna rozlicza¢ firmy ochrony tylko i wylgcznie przez pryzmat
kradziezy lub wystepowania innego rodzaju szkod. Na roznego rodzaju negatywne zdarzenia w chronionym obiekcie
wptyw ma wiele czynnikéw, jak chociazby odpowiednia ilo§¢ pracownikdw skierowanych do obiektu, planowany
harmonogram obchodéw i pozostaty zakres obowigzkéw pracownikédw ochrony. Z tego wzgledu irracjonalna jest
interpretacja jednorazowego incydentu jako nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania, w okolicznosciach gdzie
skutki naruszenia nie przybraty znacznych rozmiarow.

Zamawiajacy w dniu 20 kwietnia 2023 r. przekazat wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie
zamowienia kopie odwotania za posrednictwem platformy prowadzonego postepowania.

Termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat w dniu 24 kwietnia 2023 r. W tym terminie do postepowania odwotawczego
nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.

W dniu 4 maja 2023 r. (pismem z dnia 2 maja 2023 r.) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o
oddalenie odwotania w catosci, obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego oraz dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodow ze wskazanych w piSmie dokumentow.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym SWZ,
zlozone oferty, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, sktad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek
negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust 1



ustawy Pzp.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktdre zgodnie z § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwolawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamdwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma
sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oswiadczenia Stron wyrazone w pismach oraz zfozone ustnie przez Strony do
protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba dopuscita zawnioskowany i zatgczony przez Odwolujgcego do odwotania dowdd, tj. umowe zawartg pomiedzy
Odwolujgcym a Zamawiajgcym na $wiadczenie ustug ochrony od 23 marca 2023 r. do 22 kwietnia 2023 r.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego i zatgczone do ziozonej odpowiedzi na odwotanie, tj.:

1) wniosku komisji przetargowej - uniewaznienie postepowania z dnia 12.04.2023 r. -fakt uniewaznienia
postepowania, odrzucenia ofert Agencji Ochrony ARGUS Sp. z 0.0. oraz Biura Ochrony Pantera BOGDAN,
wykluczenia konsorcjum MM Service Monitoring Sp. z 0.0. oraz Maxus Sp. z 0.0.;

2) Procedury Okresowej Oceny Wykonawcow oraz Oceny Wykonawcy MM Service Monitoring Sp. z 0.0. i Maxus
Sp. z 0.0. z dnia 23.03.2023 r. - fakt uzyskania przez Wykonawce 4 pkt., sklasyfikowania Wykonawcy w grupie C,
podstaw do wykluczenia Wykonawcy w zwigzku z przeprowadzong oceng;

3) notatki stuzbowej z dnia 17 lutego 2023 r. - fakt nienalezytego wykonywania umowy, uszkodzenia kasy
automatycznej przez pracownika ochrony;

4) protokotu odbioru prac z dnia 13.03.2023 r. oraz faktury z dnia 24.03.2023 r. - fakt nienalezytego wykonywania
umowy, wystgpienia szkody majgtkowej Zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg ustugi przez Konsorcjum;

5) pisma Zamawiajgcego z dnia 17 lutego 2023 r., notatki stuzbowej z dnia 15 lutego 2023 r., korespondenciji
mailowej, pisma Zamawiajgcego z dnia 16 lutego 2023 r., pisma Komendy Miejskiej Strazy Panstwowej Strazy
Pozarnej z dnia 9 lutego 2023 r. - fakt nienalezytego wykonywania umowy, niezgtoszenia przez Wykonawce
interwenc;ji strazy pozarnej;

6) korespondencji mailowej z dnia 21 grudnia 2022 r., paragonu fiskalnego na kwote 130,02 zt, notatki z dnia 19
grudnia 2022 r., notatki z dnia 8 grudnia 2022 r. - fakt nienalezytego wykonywania umowy, fakt napadu i kradziezy
kluczy na terenie Zamawiajgcego przez nieznang osobeg;

7) notatki z dnia 15 marca 2023 r. - fakt nienalezytego wykonywania umowy, braku zamknigcia drzwi przez
pracownikéw ochrony;

8) informacji z dnia 15 marca 2023 r., noty ksiegowej nr NK/030002/2023, notatek stuzbowych (dwéch) z dnia 14
marca 2023 r., potwierdzenia ztozenia zawiadomienia z dnia 15 marca 2023 r. - fakt nienalezytego wykonywania
umowy nr 77/U/22 -razgcego zaniedbania obowigzkéw umownych, braku reakcji na wiamanie, dopuszczenie, by
samochoéd bezprawnie wjechat na parking, op6znienie w wykonaniu obchodu, braku wezwania Policji w zwigzku z
wiamaniem;

9) pism Zamawiajgcego z dnia 1 sierpnia 2022 r. oraz 28 lipca 2022 r. -fakt nienalezytego wykonywania umowy,
upominania Wykonawcy, by pracownicy ochrony korzystali z masek ochronnych na terenie Szpitala;

10) notatki z dnia 24 listopada 2022 r., pisma Zamawiajacego z dnia 23 listopada 2022 r., notatki z dnia 22
listopada 2022 r. - fakt nienalezytego wykonywania umowy przez Wykonawce, aroganckiego zachowania
pracownikéw ochrony, doprowadzenia do powstania szkody w zwigzku ze zniszczeniem potozonej $wiezo powtoki
akrylowej;

11) pisma Zamawiajgcego z dnia 20 czerwca 2022 r., korespondencji mailowej, pisma Zamawiajgcego z dnia 20
czerwca 2022 r., korespondencji mailowej, pisma

Wykonawcy z dnia 27 lipca 2022 r., protokotu wykonania ustugi z dnia 27 czerwca 2022 r., notatki z dnia 28 czerwca
2022 r., pisma Zamawiajgcego z dnia 5 kwietnia 2022 r., wykazu pracownikéw z dnia 01.04.2022 r., pisma
Zamawiajgcego z dnia 6 kwietnia 2022 r., notatki stuzbowej z dnia 6 kwietnia 2022 r., korespondencji mailowe;j - fakt
nienalezytego wykonywania umowy przez Wykonawce, skierowania przez Wykonawce do pracy pracownikéw z
dysfunkcja ruchu, nieprzeszkolonych, bez strojow stuzbowych wbrew wymogom Zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotanie, uznajac ze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty:

1. naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania z uwagi na rzekome powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych, gdy w rzeczywistosci



Odwolujgcemu nie mozna przypisa¢ powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych i nie zachodzi wobec niego
przestanka wykluczenia, a Zamawiajgcy nie wykazat za pomocg stosownych dowodow, ze wszystkie przestanki
wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp kumulatywnie zaistniaty wobec Odwolujgcego (zarzut 1
odwotania),

2. naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wykluczenie z postepowania
Odwolujgcego z uwagi na rzekome nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego (zarzut 2 odwotania),

nie potwierdzity sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny tozsamy dla obydwu podniesionych zarzutéw:

Zamawiajacy w tresci SWZ i ogtoszeniu o zamoéwieniu przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia Wykonawcow z
postepowania, wskazujgc ze ,z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ réwniez
Wykonawcoéw, ktorzy (...):

5) ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegolnosci
gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamowienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodéw; (...)

7) 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 zamowienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstagpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady; (...)".

Odwotujgcy wraz z ofertg zlozyt oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 ustawy Pzp.

W dniu 14 kwietnia 2023 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje (,Zawiadomienie o wynikach”), w tresci
ktérej wskazat, ze Odwotujacy ,zostaje wykluczony na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, tym samym roz. IV pkt 6 ppkt 5 i 7 SWZ — wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry w sposdb zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegdlnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy
jest w stanie wykazac¢ za pomocga stosownych dowodow oraz — ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace z wcze$niejszej umowy w
sprawie zamdwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Wykonawca nagminnie nie
wykonywat swoich obowigzkéw stuzbowych, pomimo upominan nieustannie nie stosowat sie do zapiséw umowy tym
samym nie wykonywat obowigzkéw wynikajacych z zapis6w umowy swoim niewykonywaniem obowigzkéw
niejednokrotnie narazit Szpital na stary — liczne kradzieze. Zamawiajacy jest to w stanie udowodni¢ i potwierdzic¢
stosownymi dokumentami. Tym samym nalezato postgpic jak na wstepie. Nalezy nadmieni¢, ze Zamawiajacy wyraznie
zaznaczyt w SWZ oraz ogtoszeniu, ze wykluczy Wykonawce w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych”.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce: (...) ktéry w sposéb zawiniony

powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegdlnosci gdy wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy
jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych dowodéw”. Przepis ten nie definiuje przy tym naruszenia obowigzkow
zawodowych. Jego interpretacja powinna by¢ dokonywana zgodnie z regutami prowspdlnotowej wykfadni, a wiec poprzez
umozliwienie instytucji zamawiajgcej ocene uczciwosci i rzetelnosci kazdego z wykonawcédw ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia. Tak wiec naruszenie obowigzkéw zawodowych musi by¢é zawinione i powazne. Zwykle
naruszenie obowigzkéw zawodowych jest zawinione i powazne, jezeli zachowanie danego wykonawcy wykazuje zamiar
uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Wage niedbalstwa nalezy odnosi¢ zaréwno do postawy
danego wykonawcy, jak i obiektywnych skutkow naruszenia oraz jego wptywu na utrate zaufania do danego wykonawcy.
Przykladem takiego naruszenia moze by¢ niewykonanie zobowigzan umownych przez wykonawce wynikajgce z
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Wykluczenie na tej podstawie nie moze mie¢ przy tym charakteru
automatycznego. Zawsze nalezy oceni¢ rozmiar i powage naruszenia oraz stopien zawinienia Oznacza to, ze
jakiekolwiek nieprawidlowe, niedoktadne lub niskie jakoSciowo wykonanie umowy lub jej czesci moze ewentualnie
wykazywac nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz nie jest automatycznie rownowazne z powaznym
naruszeniem obowigzkéw zawodowych, nawet w przypadku naliczenia kar umownych czy odstgpienia od umowy. Stad
stwierdzenie istnienia zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych wymaga co do zasady
przeprowadzenia konkretnej i zindywidualizowanej oceny wczesniejszego zaméwienia publicznego.

Zkolei art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, ze wykluczeniu podlega wykonawca, ktéry z przyczyn lezacych po jego
stronie nie wykonat umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji lub wykonat te umowe nienalezycie w
istotnym stopniu lub zakresie, lub tez diugotrwale nienalezycie jga wykonywat, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnienia z tytutu rekojmi za wady. Dla



zastosowania sankcji wykluczenia z postepowania wynikajgcej ze wskazanego przepisu konieczne jest stwierdzenie
kumulatywnego zaistnienia przestanek enumeratywnie wymienionych w tym przepisie. Wykluczeniu z postepowania
podlega wigc wykonawca, ktéry:

1)  w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat swoje
zobowigzanie umowne, albo
- dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie umowne,
- zobowigzania wykonawcy wynikaly z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
2) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezgcych
po jego stronie wykonawcy,
3) skutkiem nienalezytego wykonania lub nienalezytego wykonywania obowigzkdw

umownych byto wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy, odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja
uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy, przekazujgc
odwotujgcemu sie wykonawcy informacje o wykluczeniu go z przedmiotowego postepowania poza wskazaniem
podstawy prawnej wykluczenia (art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp) i jednozdaniowego ogélnego uzasadnienia nie
przedstawit okolicznosci wypetniajgcych przestanki zastosowania tych przepiséw. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze
wykluczenie wykonawcy z postepowania a w konsekwencji odrzucenie jego oferty jest najdalej idgcym dla wykonawcy
skutkiem uchybien w ziozonej ofercie. Dlatego tez tak wazne jest podanie okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie
wykonawcy i odrzucenie jego oferty. Zamawiajgcy zobowigzany jest do jednoznacznego wskazania podstaw, na ktérych
opart decyzje o wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Stanowisko to musi by¢ wyrazone w sposoéb czytelny i
umozliwiajgcy wykonawcy odniesienie sie do konkretnych przestanek wykluczenia. To na podstawie tych informacji ma
on bowiem mozliwos¢ podjecia decyzji o skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Tymczasem Zamawiajgcy podat
jedynie, ze wykonawca ,nagminnie nie wykonywat swoich obowigzkéw stuzbowych, pomimo upomnien nie stosowat sie
do zapiséw umowy (...) nie wykonywat obowigzkéw wynikajgcych z zapiséw umowy swoim niewykonywaniem
obowigzkéw niejednokrotnie narazit Szpital na straty — liczne kradziezy”. Nie podat jednak jakich to obowigzkow
wykonawca nie realizowat w trakcie wykonywania przedmiotowej umowy, jak rowniez do jakich zapisow umowy sie nie
stosowat. Zapiséw tych takze nie powotat. Mimo, ze Zamawiajgcy wskazat na liczne kradzieze, jakie miaty mie¢ miejsce
na terenie objetym wykonywang przez Odwotujgcego ustugg to nie podat szczegdtowych informaciji precyzujgcych
chociazby ile takich zdarzen miato miejsce, jakie straty w zwigzku z tym zostaty przez Zamawiajgcego poniesione, jakie
konsekwencje ponidst Wykonawca i czy w ogole je ponidst. Zamawiajgcy w tresci informacji o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania i odrzucenia jego oferty wskazat jedynie, ze ,jest to w stanie udowodni¢ i potwierdzi¢ stosownymi
dokumentami”. Twierdzenia te nie znalazty jednak odzwierciedlenia w tresci przekazanej wykonawcom informaciji.
Podkreslic bowiem nalezy, ze ,ciezar udowodnienia zasadnosci wykluczenia wykonawcy spoczywa na zamawiajgcym,
ktéry ma wykazac niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa”
(wyrok SO w Gdansku z dnia 22 wrze$nia 2015 r., sygn. akt Xll GA 397/15). Tak wiec to Zamawiajgcy zobowigzany jest
wykazac zaistnienie przestanek zastosowania przepiséw stanowigcych podstawe wykluczenia z postepowania. A tych

okoliczno$ci Zamawiajacy, podajac przyczyny wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty, nie
wykazat.

Zamawiajgcy dopiero na etapie postepowania odwotawczego podjat prébe wykazania zaistnienia tylko niektorych z
przestanek zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp. Przyktadowo wskazat na wtamanie do jakiego doszto na
terenie monitorowanego przez Odwotujagcego terenu (wjazd nieznanego pojazdu po sforsowaniu kiodki umieszczonej na
bramie) i brak poinformowania o tym fakcie Zamawiajgcego, jak réwniez odpowiednich stuzb. Przyznat jednak, ze szkoda
zostata naprawiona przez Odwotujgcego a kara umowna uiszczona (kara umowna stanowita 0,2% warto$ci umowy). W
kontekscie powyzszego istotnym jest, ze kare umowng naliczono wytgcznie w tym jednym przypadku mimo, iz — jak
twierdzit Zamawiajacy - w trakcie realizacji umowy wystgpito szereg uchybien, ktére winny skutkowacé jej naliczeniem, i
ktére przyktadowo podat jako te, ktdre Swiadczg o nienalezytym wykonywaniu zaméwienia (wykonywanie ustugi przez
osoby, ktdre zgodnie z SWZ nie powinny jej wykonywac; arogancja pracownikéw realizujgcych ustuge; brak komunikacii z
Zamawiajgcym; brak maseczek; zniszczenie parkometru). Nie wykazat przy tym ani w pi$mie informujgcym o
wykluczeniu wykonawcy z postepowania, ani tez na etapie postepowania odwotawczego, ze zaistnienie wskazanych
okolicznosci miato charakter zawiniony i powazny. Tym bardziej, ze jakiekolwiek nieprawidlowe wykonanie umowy Iub jej
czesci nie stanowi automatycznie powaznego naruszenia obowigzkdéw zawodowych, nawet jezeli w odniesieniu do
ktérej$ z nich doszto do naliczenia kar umownych. Dla stwierdzenia istnienia zawinionego i powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych wymagane jest przeprowadzenie konkretnej i zindywidualizowanej oceny wczesSniejszego
zamowienia publicznego. A takiej analizy — jak wynika z treSci przekazanej wykonawcy informacji — Zamawiajacy nie
przeprowadzit.

Nie wykazat takze, majgc na uwadze tres¢ art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wystgpienia przestanek zastosowania tego
przepisu, tj. ze wykonawca (Odwotujacy) ,w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat swoje
zobowigzanie umowne, albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie umowne”, ,,niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy” a ich skutkiem ,byto wypowiedzenie
lub odstapienie od umowy, odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady”.



Tym samym Izba stwierdzita, ze nie zaistniaty przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania, uznajgc ze
zarzuty podniesione przez Odwotujgcego w odwotaniu potwierdzity sie.

Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego w tresci
whniesionego odwotania.

Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia w
sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437), ograniczajgc wysokos¢ wynagrodzenia petnomocnika do
kwoty 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: .......cccoveiviiiiiiinns
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