Sygn. akt: KIO 2106/17

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Czlonkowie: Monika Kawa — Ogorzatek

Ewa Kisiel

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 pazdziernika 2017 r.
przez Odwotujgcego: wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — M.
S. i S. S. prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z. O. s.c. M. S., S. S.z siedzibg
w G., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Rejonowy Zarzad
Infrastruktury w O.,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamodwienia — M. S. i S. S. prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Z. O. s.c. M. S., S. S. z siedzibg w G. i
2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000,00 zt
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — M. S. i S. S.
prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Z. O. s.c. M. S., S. S.z
siedzibg w G. tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Odwotujgcego: wykonawcow wspolnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia — M. S. iS. S. prowadzacych dziatalnosc



gospodarczg pod firmg Z. O. s.c. M. S., S. S.z siedzibg wG. na rzecz
Zamawiajgcego: Rejonowego Zarzadu Infrastruktury w O. kwote 3.599,99 zi
(stownie: trzy tysigce piecCset dziewieCdziesigt dziewieC i dziewiecdziesiagt
dziewieC groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sgdu Okregowego w Olsztynie.



Sygn. akt KIO 2106/17

Uzasadnienie

Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Odwotujgcy (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej
Pzp, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na przebudowe budynku nr 28
(czesc¢ kinowa) wraz z infrastrukturg towarzyszgcg oraz utwardzeniem placu manewrowego
w garnizonie M. dla potrzeb jednostki 1248 B., znak sprawy 102/RB, zwane dalej:
.Postepowaniem”. Wartos¢ zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 21 lipca 2017 r. pod nr 556195-N-2017.

W dniu 10 pazdziernika 2017 r. wykonawca Z. O. s.c. M. S. S. S. z siedzibg w G.

(dalej ,Odwotujgcy”), wnidst odwotanie, w ktérym zaskarzyt:

1. wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp, pomimo, ze Odwotujgcy podjat skuteczne czynnosci naprawcze, ktére ponownie
pozwalajg uznac¢ go wykonawce wiarygodnego, nie podlegajgcego wykluczeniu,

2. wadliwe przeprowadzeniu czynnos$ci badania ofert,

3. dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z pominieciem oferty Odwotujgcego.

Zaskarzonym dziataniom i zaniechaniom Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i art. 24 ust 9 ustawy Pzp poprzez
jego btedne zastosowanie i w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego

z postepowania o udzielenie zamowienia pomimo tego, ze:

a) Odwolujagcy skutecznie wykazat dostepnymi mu dowodami, ze podjete przez
niego dziatania naprawcze w ramach procedury ,samooczyszczenia”
sg adekwatne do stwierdzonych naruszen i gwarantujg unikniecie
nieprawidtowego postepowania wykonawcy w przysztosci.

b) w innym postepowaniu Zamawiajgcy udzielit zamoéwienia Odwotujagcemu uznajgc,
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ze Odwolujagcy - pomimo wczesniejszych naruszeh - ponownie jest wykonawcyg

wiarygodnym i brak jest podstaw do jego wykluczenia,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasady przejrzystosci, rownego traktowania
wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurencji, poprzez catkowicie dowolne,
arbitralne wykluczanie Odwotujgcego z wybranych postepowan z powodu braku
wiarygodnosci (art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp) i jednoczesne udzielanie
Odwotujgcemu innych zamdéwien, w ktorych Wykonawca jest w ocenie

Zamawiajgcego wiarygodny i rzetelny.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,
nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego,

4. przeprowadzenie dowodu z dokumentow wskazanych w odwotaniu.

Zamawiajgcy Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Olsztynie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, na przebudowe
budynku nr 28 (czes¢ kinowa) wraz z infrastrukturg towarzyszacqg oraz utwardzeniem placu
manewrowego w garnizonie M. dla potrzeb jednostki 1248 B. Szacunkowa wartos¢
zamoéwienia jest mniejsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W czesci VI Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia (zwana dalej ,SIWZ%)
Zamawiajgcy  zastosowat  fakultatywne  przestanki  wykluczenia  wykonawcow,
w tym przestanke okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérg
z postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory
z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji,
zawartg z Zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito

do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.



Odwotujgcy w ztozonej ofercie zaznaczyt, Zze powyzsza przestanka wykluczenia
z postepowania jest spetniona, jednak - w oparciu o art. 24 ust. 8 ustawy Pzp wykazat,
ze jest wykonawcg rzetelnym, naprawit szkode oraz podjgt odpowiednie srodki naprawcze,

ktore pozwolg na unikniecie w przysztosci analogicznych btedoéw w realizacji umowy.

Pismem z dnia 1 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do doreczenia
dokumentéw wewnatrzzaktadowych, ktore zostaty wdrozone w celu wyeliminowania ryzyka

opoOznien w zwigzku z realizacjg umow.

W dniu 3 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania. Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy z przyczyn
lezacych po jego stronie nie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszej umowy zawartej
Zz Zamawiajgcym , co w konsekwencji doprowadzito do rozwigzania umowy. Jednoczesnie -
w ocenie Zamawiajgcego - Odwotujgcy nie wykazal, iz podjete przez niego dziatania
naprawcze, o ktorych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, sg wystarczajgce dla wykazania

rzetelnosci Odwotujgcego.

Pierwotng przyczyng wykluczenia Wykonawcy jest nienalezyta realizacja wczesniejszej
Umowy nr 113/WB/2016 zawartej pomiedzy Stronami w dniu 22 sierpnia 2016 r. ktorej
przedmiotem byta przebudowa systemu wentylacji pomieszczeh warsztatu Slusarskiego,

realizowana w systemie ,zaprojektuj i zbuduj".

Zgodnie z § 13 ww. umowy, realizacja zadania zakfadata trzy fazy - (1) opracowanie projektu
inwestycji z wynagrodzeniem 1 950 zt brutto, (2) opracowanie dokumentacji budowlano-
wykonawczej wraz z czescig kosztorysowg z wynagrodzeniem 17 550 zt brutto oraz

(3) wykonanie rob6t budowlano montazowych z wynagrodzenie 368 550 zt brutto.

Zamawiajgcy uznat, iz doszlo do opdznienia w realizacji dwdch pierwszych faz realizacji
przedmiotu umowy, w zwigzku z tym pismem z dnia 13 lutego 2017 r. Zamawiajgcy odstgpit

od umowy wskazujgc nastepujgce przyczyny:

1. niezorganizowanie przez Wykonawce narady koordynacyjnej oraz nieprzedstawienie

Programu Inwestycji,



2. nieopracowanie przez Wykonawce dokumentacji budowlanej oraz nieuzyskanie

w terminie prawomocnej decyzji - pozwolenia na budowe.

Odwotujgcy wskazat, ze z perspektywy Wykonawcy, przygotowany przez Zamawiajgcego
program funkcjonalno - uzytkowy do Umowy nr 113/WB/2016 nie byt wystarczajgco
precyzyjny. Juz po zawarciu umowy oraz uzyskaniu stanowisk odpowiednich stuzb
odpowiedzialnych za akceptacje rozwigzan okazato sie, ze pierwotnie zaktadana dtugosc
kanalizacji teletechnicznej ma by¢ wielokrotnie wieksza, niz przyjeta przez Wykonawce
w ztozonej ofercie. W zwigzku z tym koszt realizacji inwestycji znacznie przekroczytby kwote
wynagrodzenia wskazang w ofercie Wykonawcy. Z uwagi na powyzsze uwarunkowania,

pismem z dnia 13 lutego 2017 r. Wykonawca odstgpit od Umowy nr 113/WB/2016.

Na dowdd Odwotujgcy zatgczyt do odwotania kopie Umowy nr 113/WB/2016, zawartej
miedzy Stronami w dniu 22 sierpnia 2016 r. oraz kopie pisma Zamawiajgcego z dnia

13 lutego 2017 r. o odstgpieniu od umowy.

Niezaleznie od tego, ktéra z przyczyn rozwigzania umowy ma znaczenie decydujgce,
Odwotujgcy podkresla, iz podjete przez niego srodki naprawcze eliminujg wszystkie

powyzsze przyczyny, stwierdzone przez Zamawiajgcego oraz przez Odwotujgcego.

W 2zwigzku z odstgpieniem od umowy Odwotujgcy zaptacit kare umowng naliczong
przez Zamawiajgcego w wysokosci 58 207,50 zt, w ten sposéb doszto do naprawienia
wyrzadzonej Zamawiajgcemu szkody. Na dowdd Odwotujgcy zatgczyt kopie noty ksiegowej
nr 41/02/2017 oraz Kompensaty umownej nr 1/03/2017.

Odwotujgcy podijat réwniez dziatania naprawcze majgce na celu unikniecie nieprawidtowosci
w realizacji przysztych uméw. Po przeprowadzonej analizie przyczyn rozwigzania Umowy
nr 113/WB/2016 Odwotujgcy uznat, Zze konieczna jest zmiana wewnetrznych zasad
weryfikacji prawidtowosci zatozen przedstawianych w SIWZ oraz w dokumentac;ji technicznej
oraz poprawa wewnetrznych zasad kontroli oraz organizacji prac kluczowego personelu
Wykonawcy w zakresie: zasad realizacji zawartych umoéw, okreslenia procedur
postepowania w trakcie realizacji robdt, ustalenia terminéw, zgtaszania uwag

Zamawiajgcemu oraz udzielania odpowiedzi dla Zamawiajgcego w trakcie realizacji umow.

W tym celu Odwotujacy wprowadzit w swoim przedsigbiorstwie nastepujgce procedury,
ktore szczegOtowo okreslajg sposob realizacji zawartych kontraktow, okreslone

w wewnetrznych dokumentach:

1. powotanie zespotu ds. koordynacji wykonania podpisanych umaéw,

2. powotanie zespotu pracownikéw ds. sktadanych ofert w zamdwieniach publicznych,



3. etapy postepowania w kontaktach z Zamawiajacym w procesie realizacji podpisanych
umow,

4. terminarz zgtaszania uwag i odpowiedzi dla Zamawiajgcego w realizacji umow,

5. zasady i tryb realizacji podpisanych umow,

6. tryb postepowania w trakcie robot.

Dowdd: dokumentacja postepowania: oferta Odwotujgcego wraz z wyjasnieniami,

wymienione powyzej dokumenty wewnetrzne.

W ocenie Odwotujgcego, wdrozenie i konsekwentne stosowanie powyzszych procedur daje
gwarancje, ze realizacja przysztych uméw bedzie przebiegata bez zawinionych opdznien
ze strony Wykonawcy. Oprécz tego, Odwotujgcy nie wspétpracuje juz z biurem projektowym,
ktére uczestniczytlo w realizacji prac projektowych w ramach Umowy nr 113/WB/2016,
dodatkowo Odwotujgcy ukarat karg nagany pracownika odpowiedzialnego ze strony

Wykonawcy za realizacje ww. umowy.

W zawiadomieniu o wyborze oferty z dnia 3 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy przedstawit
uzasadnienie decyzji o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego. Istothym jest to, z jakich
przyczyn Zamawiajgcy uznat, iz zastosowania przez Odwotujgcego procedura
samooczyszczenia jest nieskuteczna. Zdaniem Zamawiajgcego, wdrozone dziatania
i dokumenty nie sg adekwatne do charakteru popetnionego deliktu. Powotanie zespotu
majgcego pozytywnie weryfikowaé proces szacowania cen ofert zapobiegajgcego
przyktadowo, sktadaniu ofert z cenami razgco niskimi mozna ocenié¢ pozytywnie, ale srodek

taki nie ma przetozenia na terminowo$¢ realizacji zamdwien/umow.

Delikt bedgcy podstawg odstgpienia przez Zamawiajgcego od Umowy polegat na znacznym
opOznieniu  w wykonaniu prac projektowych w ramach Umowy 113/WB/2016,
tj. niezorganizowaniu narady koordynacyjnej oraz nieprzedstawieniu Programu Inwestyciji,
nieopracowaniu przez Wykonawce dokumentacji budowlanej oraz nieuzyskaniu w terminie
prawomocnej decyzji - pozwolenia na budowe. Dodatkowo Wykonawca sam odstgpit
od umowy z powodu nieprecyzyjnych zapiséw SIWZ w zakresie kanalizacji teletechnicznej,

ktore w efekcie skutkowaty niedoszacowaniem ztozonej oferty.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, wdrozone przez Odwotujgcego mechanizmy
organizacyjno-nadzorcze prowadzg do rozwigzania wszystkich zjawisk, ktore stanowity

przyczyne rozwigzania Umowy 113/WB/2016.

Jak juz wskazano wczesniej, to wiasnie brak odpowiedniej organizacji prac, nieprawidtowa
komunikacja wewnatrz firmy oraz z Zamawiajgcym, a takze ograniczona kontrola

doprowadzity do sytuacji, w ktorej prace projektowe nie byly realizowane prawidtowo,
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zas pracownicy Wykonawcy nie reagowali na ponaglenia ze strony Zamawiajgcego.
Wdrozone mechanizmy naprawcze bezposrednio korelujg z przyczynami, ktére na gruncie

wczesniejszej umowy doprowadzity do jej rozwigzania.

W ramach czynno$ci naprawczych, zostat powotany zespét ds. koordynacji podpisanych
uméw z Rejonowym Zarzgdem Infrastruktury w O. Dotychczasowa jednoosobowa
koordynacja realizacji danej umowy, zostata uzupetniona dziataniami ww. zespotu 0sob,
ktorego gtébwnym celem jest zapewnienie odpowiedniej koordynacji oraz nadzoru
nad poszczegdlnymi etapami realizacji uméw zawartych z Zamawiajgcym. W skiad
ww. zespotu weszli wiasciciele firmy wraz z kluczowymi pracownikami - kierownikami budow,
kierownikami robot, ksiegowg oraz kosztorysantem. Zadaniem zespotu jest systematyczne,
cykliczne koordynowanie procesu realizacji umow, w szczegolnosci dotrzymanie celu

priorytetowego, jakim jest zapewnienie prawidtowej i terminowej realizacji umdw.

W celu zapewnienia wykonania tych celow, zespdt ds. koordynacji podpisanych umoéw
okreslit szczegodtowe procedury: realizacji podpisanych umow, zasad postepowania w trakcie
realizacji robot, w tym zapewnienie odpowiedniego kontaktu i wymiany informacji

Z Zamawiajgcym, a takze terminarz zgtaszania uwag i odpowiedzi dla Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego staty nadzor i koordynacja zespotu nad realizacjg umoéw,
potgczona z wprowadzeniem odpowiednich procedur okreslajgcych zasady, terminy
oraz sposob wspétdziatania z Zamawiajgcym na poszczegoélnych etapach realizacji rob6t
budowlanych, dajg gwarancje, ze w przypadku powstania ryzyka opdéznien z winy
Wykonawcy, kierownictwo firmy bedzie miato o tym wiedze i z wyprzedzeniem bedzie
w stanie podjaé odpowiednie decyzje, w celu unikniecia powstania nieprawidtowosci.
W ten sposob zostat wyeliminowany podstawowy problem zwigzany z niewtasciwym,
jednoosobowym nadzorem nad realizacjg danej umowy przez wyznaczonego pracownika -
w dotychczasowych rozwigzaniach, gdy pracownik nie wykonywat swojej pracy wtasciwie
(np. nie pilnowat termindw realizacji okre$lonych w umowie, nie nadzorowat podwykonawcy
odpowiedzialnego za  wykonanie czeSci zadan), informacjia o powstatych

nieprawidtowosciach docierata do osdéb kierujgcych zaktadem ze znacznym opdznieniem.

Wprowadzone zmiany w zarzgdzaniu realizacjg umow eliminujg powyzsze zagrozenia
wskazane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odstgpienia od umowy z dnia 13 lutego

2017 r. oraz gwarantujg terminowosc realizacji przysztych uméw.

Dodatkowo Odwotujgcy powotat zespdt pracownikéw ds. sktadanych ofert w zamowieniach

publicznych, ktérego zadaniem jest przeprowadzenie analizy warunkow realizacji



zamowienia okreslonych w SIWZ oraz wykorzystanie potencjatu grupy oséb o réznych

specjalnosciach, w celu zapewnienia prawidtowej wyceny oferty.

Podsumowujgc, Wykonawca wprowadzit dziatania naprawcze zarédwno na etapie
opracowywania i szacowania ofert, jak rowniez - co Zamawiajgcy pomingt w decyzji
0 wykluczeniu - na etapie realizacji uméw. Wszystkie dziatania naprawcze zostaty wdrozone
po wczesniejszym wyjadnieniu faktow oraz okolicznosci powstania nieprawidtowosci
w dziataniach Wykonawcy, sg odpowiednim remedium skutecznie eliminujgcym ponowne

wystgpienie nieprawidlowosci tego samego rodzaju.

2. W dalszej czeéci uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy
przedstawit skale aktualnie prowadzonego postepowania nr 102/RB, wskazat,
ze planowane prace sg czaso- i pracochtonne oraz wymagajg od wykonawcy zwiekszonego
zaangazowania, zaréwno kadrowego-organizacyjnego jak i finansowego. Zamawiajgcy
podnidst, ze osoba wyznaczona przez Odwotujgcego na kierownika budowy nie wchodzi
w skiad zespotu ds. sktadanych ofert w zamowieniach publicznych, co - w ocenie
Zamawiajgcego - rodzito ryzyko ponownego ,niedoszacowania" oferty. W dalszej czesci
uzasadnienia Zamawiajgcy - jak sie wydaje - poddaje w watpliwos¢, czy Odwotujgcy bedzie
w stanie zrealizowa¢ zamodwienie po cenie nizszej o 15,61% od warto$ci szacunkowe;j
zamoéwienia powiekszonej o VAT. Zamawiajgcy przywotywat poprzednia umowe,

113/WBJ/2016, ktéra zostata rozwigzana przez Odwotujgcego z powodu niedoszacowania.

Powyzsza argumentacja Zamawiajgcego w ocenie Odwotujgcego jest nielogiczna
i nie odnosi sie do istoty problemu. Po pierwsze - petnienie funkcji kierownika budowy polega
na kierowaniu wykonywaniem obiektu budowlanego, petnieniu samodzielnej funkciji
technicznej w budownictwie na etapie realizacji inwestycji. Brak jest zwigzku pomiedzy
wykonywaniem funkcji kierownika budowy a prawidlowym oszacowaniem oferty. Sg to dwa
rézne etapy postepowania, okolicznosc¢, iz przyszty kierownik budowy nie bierze udziatu
w szacowaniu oferty nie prowadzi do wniosku sformutowanego przez Zamawiajgcego,
ze takie dziatanie rodzi ryzyko niedoszacowania oferty. Po drugie - na gruncie Umowy
113/WB/2016 mozna stwierdzi¢, iz ryzyko niedoszacowania zwigzane byto z nieprecyzyjnym
opisem przedmiotu zamowienia. Rowniez ten problem zostat wyeliminowany poprzez
powotanie zespotu pracownikéw ds. sktadanych ofert - grupy doswiadczonych specjalistéw
z roznych dziedzin, ktérych wspétdziatanie daje gwarancje prawidiowej wyceny oferty

przez Wykonawce.

Tak wiec, w ocenie Odwotujgcego powatpiewania, co do prawidtowosci wyceny
sg catkowicie nieuzasadnione. Nie powinny by¢ rowniez przedmiotem analizy w zakresie

oceny wiarygodnosci wykonawcy. Ustawa Pzp w art. 90 okresla odpowiedni tryb weryfikacji
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ceny oferty, ktéra wzbudza watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
zaméwienia. Jezeli Zamawiajgcy powzigt watpliwod¢é na tym polu, nie powinien
z tej przyczyny wyklucza¢ Wykonawcy pod pozorem braku wiarygodnosci, lecz wszczgé

odpowiednig procedure wyjasnienia razgco niskiej ceny.

W ostatniej czesci uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego, Zamawiajgcy
przytacza wyrok KIO w sprawie 1522/17, ktory zostat wydany w innym stanie faktycznym.
Ocena dokonywania przez KIO w poprzedniej sprawie, nie uwzgledniata czynnoSci
naprawczych podjetych przez Odwotujgcego po wydaniu rozstrzygniecia przez Izbe
w sprawie 1522/17. W zwigzku z uwagami Izby, ktéra pierwotnie zastosowane
przez Wykonawce s$rodki uznata za niewystarczajgce, Odwotujgcy podjat dalsze dziatania
naprawcze zwigzane z koordynacjg i nadzorem nad realizacjg zawartych umoéw - okreslone

w dokumentach wewnetrznych z dnia 14 sierpnia 2017 roku.

Zdaniem Odwotujgcego nalezy podkreslié, iz sg to dziatania adekwatne w stosunku
do przyczyn, jakie spowodowaty odstgpienie od umowy 113/WB/2016. Wprowadzenie oraz
konsekwentne stosowanie przedstawionych procedur daje gwarancje prawidtowej realizacji

przysztych zamowieh.

Wskazane w koncowym fragmencie zawiadomienia o wyborze oferty oczekiwania
Zamawiajgcego, co do rodzaju dziatan, jakie Odwotujgcy powinien podjag¢ w ramach
samooczyszczenia, sg catkowicie nieadekwatne do przyczyn oraz rodzaju naruszen Umowy
113/WBJ/2016, ktére doprowadzity do jej rozwigzania. Wedtug Odwotujgcego przyczyng
opo6znien w realizacji Umowy 113/WB/2016 byly zaniechania pracownika odpowiedzialnego
za realizacje umowy, zwigzany z tym brak odpowiedniego nadzoru nad terminowoscig
realizacji prac projektowych, niedoszacowanie ceny oferty w zwigzku z nieprecyzyjnym
opisem przedmiotu zamowienia. To nie brak odpowiedniego potencjatu (liczby oséb, liczby

sprzetu, materiatdw budowlanych) doprowadzit do rozwigzania Umowy 113/WB/2016.

Umowa zostata rozwigzana z powodu nienalezytej realizacji etapu projektowego - a nie
realizacji rob6t budowlanych. W zwigzku z tym srodki naprawcze powinny by¢ odpowiednie
do przyczyn oraz rodzaju naruszen. Oczekiwanie Zamawiajgcego w zakresie wykazania
potencjatu kadrowego, wykazu sprzetu, oferty na materiaty budowlane, kosztorys
uproszczony nie odnoszg sie do rodzaju stwierdzonych nieprawidtowosci - te Srodki bytyby
uzasadnione, gdyby przyczyng rozwigzania wczesniejszej umowy byta nienalezyta realizacja
prac budowlanych spowodowana niewystarczajacg liczbg pracownikow, brakiem

odpowiedniego sprzetu, niezapewnieniem materiatow budowlanych.
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Natomiast w kontekscie przyczyn rozwigzania Umowy 113/WB/2016, oczekiwania
sygnalizowane przez Zamawiajgcego sg nhieuzasadnione - nie odnoszg sie do przyczyn
rozwigzania wskazanej umowy, sg nieadekwatne do rodzaju nieprawidtowosci ktére legty

u podstaw jej rozwigzania.

Biorgc pod uwage przedstawione powyzej przyczyny rozwigzania Umowy 113/WB/2016 oraz
podjete przez Odwotujgcego srodki naprawcze, Zamawiajgcy przekroczyt dopuszczalne
ramy oceny wiarygodnosci Wykonawcy. Procedura samooczyszczenia zapewnia
Zamawiajgcemu duzg swobode w ocenie czynnosci wykonawcy, nie dopuszcza jednak

catkowitej dowolnosci oraz negowania wszelkich dziatarn ocenianego podmiotu.

Jak wynika z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwoltujgcego z dnia 3 pazdziernika
2017 r., Zamawiajgcy pomingt dziatania podjete przez Odwotujgcego, majgce na celu
zapewnienie prawidtowego przebiegu etapu realizacji umoéw, formutuje nielogiczne uwagi
w zakresie udziatu kierownika robét w szacowaniu oferty, buduje nieuzasadnione watpliwosci
w zakresie rzetelnosci ceny zlozonej oferty oraz na koniec wskazuje swoje oczekiwania,
co do sposobu odbudowy wiarygodnosci Wykonawcy, kitdre nie sg zwigzane z przyczynami
rozwigzania wczesniejszej umowy. Tego rodzaju dziatania Zamawiajgcego, z zatozenia
nastawione na negacje wszelkich dziatan Wykonawcy, czynig w ocenie Odwotujgcego
procedure samooczyszczenia martwg. Swobodna ocena powinna uwzgledniaé przyczyne
problemu, mozliwe metody wyeliminowania problemu w przysziosci - z uwzglednieniem

specyfiki dziatania danego wykonawcy oraz jego mozliwosci dowodowych.

Przed wykluczeniem w przedmiotowym postepowaniu, Zamawiajgcy juz raz uznat,
ze Odwolujacy jest rzetelnym i wiarygodnym partnerem, czego wyrazem byto skierowane
do niego zaproszenie w dniu 15 maja 2017 r. do ztozenia oferty na wykonanie robot
budowlanych w postepowaniu 70/RB. W powyzszym postepowaniu Zamawiajgcy rowniez
wskazat na mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z powodu braku wiarygodnosci,
Zamawiajgcy uznat jednak, iz Odwotujgcy jest wiarygodnym wykonawca, nie wykluczyt
go z postepowania i udzielit mu zamodwienia, w wyniku czego zostata zawarta umowa
na roboty budowlane nr 59/WB/2017 z dnia 18 maja 2017 r. na kwote 441 965,90 zi.
W protokole odbioru powyzszych prac z dnia 8 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy wskazat,

ze jakosc¢ robot jest wzorowa, zas prace zostaty wykonane przed umowionym terminem.

W ocenie Odwotujgcego wynika stgd, ze Zamawiajacy w sposob dowolny, arbitralny
selekcjonuje zamowienia, w ktérych moze wzigé udziat Odwotujacy - w jednych
postepowaniach uznaje, ze odzyskat on swg wiarygodnos¢, w innych zas twierdzi,

ze Odwotujgcy jednak wiarygodny nie jest.
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Zdaniem Odwotujgcego, tego rodzaju dziatanie jest catkowicie nieuprawnione, prowadzi
do subiektywnej selekcji wykonawcow oraz naruszenia zasady przejrzystosci, rownego

traktowania i uczciwej konkurenciji.

W toku rozprawy Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali swoje stanowiska. Zamawiajgcy
podkredlat, ze nigdy nie kwestionowat jakosci prac wykonywanych przez Odwotujgcego,
a podstawg wykluczenia go z postepowania byto niewystarczajgce wykazanie faktycznego
wdrozenia procedur zwigzanych z deklarowanym przez Odwotujgcego samooczyszczeniem

w rozumieniu art. 24 ust. 8 Pzp.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez Zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron zlozone na rozprawie,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, stanowigcego,
ze ,Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy”, przystugiwato uprawnienie do wniesienia

odwotania.

Zamawiajgcy w rozdziale VI SIWZ — Podstawy wykluczenia zastrzegl, ze w przedmiotowym
postepowaniu bedzie korzystat z przestanek wykluczenia wykonawcow wskazanych w na art. 24 ust. 5
ustawy Pzp. Stanowi to punkt wyjécia do dalszej analizy na temat zgodnosci z prawem wykluczenia
z postepowania wykonawcy Zaktad Ogdélnobudowlany s.c. M. S. S. S. Zgodnie z brzmieniem
art. 24 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy jest uprawniony do dodatkowego zaostrzenia
warunkow udzialu w postepowaniu poprzez wykorzystanie fakultatywnych przestanek
wykluczenia wskazanych w tym przepisie. Wskazanie w SIWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu, ze
Zamawiajgcy ma zamiar z tych dodatkowych przestanek korzysta¢ powoduje, ze w obrebie
tego postepowania przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 Pzp stajg sie obligatoryjnymi.
Zamawiajgcy i wykonawcy stajg sie zwigzani tre$cig powyzszego przepisu. Ustalenie to ma
kluczowe znaczenie dla oceny Zamawiajgcego — tres¢ rozdziatu VI SIWZ decydowala, ze
Odwotujgcy podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, z zastrzezeniem art.
24 ust. 8 9 ustawy.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 8 Pzp wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez
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niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢
naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoscuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjadnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych s$rodkdéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie
dla  zapobiegania  dalszym  przestepstwom lub  przestepstwom  skarbowym
lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

Kluczowe dla uznania przez Zamawiajgcego, ze samooczyszczenie zostato przeprowadzone
skutecznie jest wykazanie tego faktu, a wiec jego jednoznaczne udowodnienie
przez Wykonawce. To na Wykonawcy spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie i to w jego
interesie jest wyczerpujgce i jasne przedstawienie argumentéw, pozwalajgcych
Zamawiajgcemu na uznanie go za podmiot rzetelny i godny zaufania.

Wykonawca zatgczyt do oferty oswiadczenie, w ktéorym wskazatl, ze podlega wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, ale nie dotgczyt dokumentédw majacych potwierdzac
fakt prawidtowego wdrozenia procedury samooczyszczenia. Oferta Odwotujgcego zawierata
jedynie wyjasnienia przyczyn rozwigzania Umowy 113/WB/2016 z 22 sierpnia 2016 r.,
informacje o zaptaceniu kary umownej na rzecz Zamawiajgcego oraz opis dziatan
0 charakterze organizacyjnym i kadrowym, podjetych dla unikniecia w przysztosci kolejnego
niepowodzenia w realizacji umowy. Nie mozna jednak stwierdzi¢, by dokument ten dawat
Zamawiajgcemu wystarczajgcego oparcie do analizy wiarygodnosci Odwotujgcego. Byla

to wytgcznie deklaracja, niepoparta zadnymi konkretnymi dowodami.

W toku rozprawy Odwotujgcy kilkakrotnie podnosit, ze jako wykonawca jest doskonale znany
Zamawiajgcemu. Jednak argument o wieloletniej wspodtpracy miedzy Odwotujgcym,
a Zamawiajgcym jest w ocenie Izby pozbawiony znaczenia dla rozstrzygniecia
w przedmiotowe] sprawie. Jest bezsporne, ze Umowa 113/WB/2016 nie zostala przez
wykonawce zrealizowana nalezycie, za co ponosi on odpowiedzialno$¢é. Nawet jesli
prawdziwe jest jego twierdzenie o przyczynieniu sie Zamawiajgcego do zaistnienia problemu,
nie ulega watpliwosci, ze podpisujgc umowe, Wykonawca wzigt na siebie zwigzane

z tym faktem ryzyko i odpowiedzialnos¢.

W interesie wykonawcy jest wykazanie Zamawiajgcemu, ze jest podmiotem na tyle
wiarygodnym, by wynikajgcy z art. 24 ust. 7 pkt 3 Pzp nakaz wykluczania go z postepowan
o udzielanie zamdwien publicznych przez kolejne trzy lata od dnia zaistnienia zdarzenia
bedacego podstawg wykluczenia byt sankcjg niewspdétmierna, a przez to nie znajdujgca

zastosowania.
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Biorgc pod uwage spoczywajgcy na wykonawcy ciezar dowodu, Zamawiajgcy nie miat
obowigzku wzywania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie niepodlegania
wykluczeniu na podst. art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Mimo to, wzywajgc go w dniu 1 wrzesnia
2017 r. do dostarczenia do oferty dokumentéw w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy, na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zazgdat réwniez
przediozenia  dokumentdéw, potwierdzajgcych  skuteczne  wdrozenie  procedury
samooczyszczenia. Nie sposob poming¢ tu faktu, Zze trescig powyzszego wezwania
Zamawiajgcy rowniez zwrocit sie do Odwotujgcego o przedstawienie stosownych wyjasnien
w zakresie samooczyszczenia sie wykonawcy. W ocenie lzby dowodzi to dobrej woli
Zamawiajgcego. Skoro uznat, ze przedstawione z ofertg dowody samooczyszczenia
sg niewystarczajgce, to zgodnie z tgczng interpretacjg art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz art. 24 ust. 8

i 9 Pzp mogt od razu wykluczy¢ Odwotujgcego z postepowania.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu nastepujgce dokumenty:

=

,Zasady i tryb realizacji podpisanych umow” z 14 sierpnia 2017 r.,

2. ,Tryb postepowania w trakcie robot” z 14 sierpnia 2017 r.,

3. ,Etapy postgepowania w kontaktach z Zamawiajgcym w procesie realizacji
podpisanych uméw” z 14 sierpnia 2017 r.,

4. ,Powofanie zespotu ds. koordynacji wykonania podpisanych uméw” z 14 sierpnia
2017 r.,

5. ,Powotanie zespotu pracownikow ds. sktadanych ofert w zamoéwieniach publicznych”

z 28 marca 2017 r.

Podkreslenia wymaga, ze w tresci pisma, pomimo prosby Zamawiajgcego Odwotujgcy

nie ztozyt zadnych wyjasnien w zakresie samooczyszczenia.

Po przeprowadzeniu ich analizy Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
Z przedmiotowego postepowania, a w konsekwencji odrzucit jego oferte, za najkorzystniejszg
uznajgc oferte ztozong przez wykonawce S. T. D. Spétka Jawna. Odwotujgcy
nie wykazat okolicznosci, ze przyjete procedury wewnagtrzzaktadowe nie stuzg jedynie
formalnemu wypetnieniu przestanek z art. 24 ust. 8 Pzp, wobec czego dotknety go skutki

niedostatecznego udowodnienia wtasnej wiarygodnosci.

W ocenie Izby dziatania Zamawiajgcego byly w petni uzasadnione i znajdowaty oparcie
w przepisach prawa. . Przedtozone w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentow
regulaminy wewnatrzzaktadowe miaty charakter ogdinikowy. Odwotujgcy ponadto
nie przedstawit zadnego dowodu ich wdrozenia. Izba nie kwestionuje tresci tych
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regulaminéw, ale zwraca uwage, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (m. in. KIO 1851/17),
ze art. 24 ust. 9 Pzp stanowi wyjgtek od nakazu wykluczenia z postepowania wykonawcy,
ktory z wlasnej winy nienalezycie zrealizowat zamowienie na rzecz podmiotow o ktorych
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp. Wniosek stagd, ze Zamawiajgcy ponosi petng
odpowiedzialno$¢ za decyzje o uznaniu samooczyszczenia za prawidiowe i w konsekwencji
udzielenie zamdwienia podmiotowi, ktéry uprzednio zawinit nieprawidtowej realizacji umowy
0 zamowienie publiczne. Zatem to w interesie Odwotujgcego byto dostarczenie
Zamawiajgcemu wszelkich dowodow i argumentow umozliwiajgcych zastosowanie wyjgtku
od obowigzku wynikajagcego z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp i odstgpienie od wykluczenia

jego z postepowania.

W odniesieniu do przedstawionych przez Odwotujgcego w toku rozprawy dowodow
potwierdzajgcych jego wiarygodnos¢, wysokg jakos¢ realizowanych robét i bogate
doswiadczenie Izba zwraca uwage, ze to dziatanie spéznione. lzba ocenia czynnosci
Zamawiajgcego na moment ich dokonania, nie jest jej zadaniem znoszenie skutkéw
niezachowania nalezytej starannosci wykonawcy w dowodzeniu swej wiarygodnosci. Jedyny,
naprawde konkretny, argument sSwiadczacy na korzys¢ Odwotujgcego w chwili jego
wykluczenia z postepowania, to fakt naprawienia szkody wyniklej z nienalezytej realizacji
Umowy 113/WB/2016, ale zgodnie z utrwalonym orzecznictwem lzby, sam fakt zaptacenia
kary umownej nie jest wystarczajgcy dla uznania, ze wykonawca w przysziosci bedzie

nalezycie realizowat swoje obowigzki (KIO 139/17).

Odwotujgcy nie wykazat, ze dokumenty sSwiadczgce o przeprowadzeniu procedury
samooczyszczenia przedstawione w toku rozprawy byty dostepne dla Zamawiajgcego
w czasie oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy zaprzeczyt na rozprawie, by posiadat miedzy innymi kopie nagany udzielonej
odpowiedzialnemu za nienalezytg realizacje Umowy nr 113/WB/2016 oraz artykut prasowy
z ,Rzeczpospolitej” informujgcy o przyznaniu przez niezalezne gremium Odwotujgcemu
nagrody za jakos¢ wykonywanych prac, Odwotujgcy zas nie przedstawit Zzadnego dowodu,

by Zamawiajgcemu te dokumenty w stosownym momencie przekazat.

Biorgc pod uwage tre$¢ dokumentdéw, przestawionych przez Odwotujgcego Zamawiajgcemu
oraz ustalenia poczynione, w oparciu o analize dokumentacji postepowania i argumentow
podniesionych przez strony podczas rozprawy lzba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt

zadnego z przepisow Pzp, wskazanych w odwotaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze po rozwigzaniu Umowy nr 113/WB/2016, Zamawiajgcy udzielit
mu kolejnego zamdwienia na roboty budowlane, ktére zgodnie z przedstawionym w toku
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rozprawy protokotem odbioru zostaty wykonane z wzorowg jakoscig i przed uptywem
wymaganego terminu. Odwotujgcy uwaza, Zze pozytywna ocena jego zdolnosci
do wykonania zaméwienia jest wigzgca dla Zamawiajgcego na przyszto$¢ i pozwala
na niestosowanie trzyletniego terminu wykluczania wynikajgcego z art. 24 ust. 7 pkt 3 Pzp.
W ocenie Izby stanowisko Odwotujgcego jest nieprawidtowe. Fakt udzielenia Odwotujgcemu
zamoéwienia w trybie ,z wolnej reki” i zawarcie umowy 59/WB/2017 z dnia 18 maja 2017 r.
powinien by¢ jednym z argumentow, ktore Odwotujgcy powinien przedstawic¢
Zamawiajgcemu na etapie oceny jego oferty. Powofanie sie na to zdarzenie dopiero
na etapie odwotania od wykluczenia Odwoltujgcego z postepowania jest w ocenie Izby

spoznione.

Obowigzkiem Odwotujacego bylo udowodnienie skutecznego samooczyszczenia
Zamawiajgcemu. Z tego wzgledu wszelkie argumenty, ktére Odwotujgcy podniést w toku
rozprawy, bez udowodnienia ich udostepnienia Zamawiajgcemu na etapie oceny oferty

Odwotujgcego, nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy ocenia Spetnianie  warunkow  udziatu
oraz niepodleganie wykonawcédw wykluczeniu z postepowania w odniesieniu do konkretnego
zamowienia. Nalezyta realizacja jednego zamowienia nie musi zatem mie¢ znaczenia
dla Zamawiajgcego przy kolejnym, szczegodlnie, ze zakres i wartos¢ Umowy 59/WB/2017
byly o wiele mniejsze niz przedmiot zamdwienia w przedmiotowej sprawie. Uznajgc tok
rozumowania Odwotujgcego za stuszny, nalezatoby przyjgc, ze spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu przez wykonawce powinno obligowaé Zamawiajgcego do automatycznego
uznawania spetniania tych warunkéw w Kkolejnych postepowaniach. Prawidtowa analiza
odpowiednich przepisow ustawy Pzp prowadzi do jednoznacznego wniosku, ze takie
twierdzenie  jest nieuprawnione. W  granicach  wynikajgcych z  wyrazonej
w art. 7 ust. 1 Pzp zasadzie zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow, Zamawiajgcy uprawniony jest do samodzielnej oceny skutecznosci
samooczyszczenia wykonawcy w odniesieniu do konkretnego przedmiotu zamowienia.
Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego zaden przepis ustawy Pzp nie nakazuje Zamawiajgcemu
automatycznego uznawania wiarygodnosci wykonawcy, w przypadku jej uznania

we wczesniej udzielonych zamdwieniach.

Wobec powyzszego Izba uznata, Zze odwotanie nie =zastuguje na uwzglednienie

i na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzekfa jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 wraz ze zm.).
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