sygn. akt: KIO 3517/22

WYROK
z dnia 13 stycznia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2023 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2022 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Jantar sp. z 0.0., Jantar
2 sp.z0.0., Sekret sp. z 0.0., ul. Zygmunta Augusta 71; 76-200 Stupsk, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Tama Pomorzanska 13A; 70-
030 Szczecin,

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Impel
Facility Services sp. z 0.0., DC System sp. z 0.0., ul. Stonimskiego 1; 50-304 Wroctaw,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszych ofert w czesciach nr 6, 7, 8, 9, 11, 12, 13, 15, 16 i 18 zamowienia,
dokonanie ponownego badania i oceny ofert w czesciach nr 6, 7, 8, 9, 11, 12, 13, 15,
16 i 18 zamoéwienia, z uwzglednieniem ofert ztozonych przez odwotujacego -
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Jantar sp. z 0.0.,
Jantar 2 sp. z 0.0., Sekret sp. z 0.0., ul. Zygmunta Augusta 71; 76-200 Stupsk.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne
Wody Polskie Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Tama
Pomorzanska 13A; 70-030 Szczecin i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Jantar sp. z 0.0., Jantar 2 sp. z



0.0., Sekret sp. z 0.0., ul. Zygmunta Augusta 71; 76-200 Stupsk, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie
Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Tama Pomorzanska
13A; 70-030 Szczecin na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Jantar sp. z 0.0., Jantar 2 sp. z 0.0., Sekret sp. z 0.0., ul. Zygmunta
Augusta 71; 76-200 Stupsk, kwote 19 682 zt 40 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy
sze$tset osiemdziesigt dwa ziote, czterdziesci groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania, dojazdu na

rozprawe oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lIzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



sygn. akt: KIO 3517/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Panstwowe Gospodarstwo Wodne Wody Polskie Regionalny Zarzad
Gospodarki Wodnej w Szczecinie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem sg ,Usfugi utrzymania porzadku | czystosci oraz
sprzatania w obiektach i jednostkach na terenie RZGW w Szczecinie”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 30 wrzesnia 2022 r., pod nr 2022/S 189-534010.

Dnia 20 i 23 grudnia 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 29 grudnia 2022 roku, wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia:
Jantar sp. z 0.0., Jantar 2 sp. z 0.0., Sekret sp. z 0.0., ul. Zygmunta Augusta 71; 76-200
Stupsk (dalej ,Odwotujgcy”’) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w
zakresie czescinr 6, 7, 8, 9, 11, 12, 13, 15, 16 i 18.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pzp poprzez naruszenie zasady przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, polegajace na braku wykazania i
przedstawienia przez zamawiajgcego dowodow potwierdzajgcych wystgpienie
okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie odwotujgcego z niniejszego postepowania
z powodu odstgpienia przez zamawiajgcego od wczesniejszej umowy i
uniemozliwienie odwotujgcemu skorzystania z procedury tzw. samooczyszczenia lub
skorzystania ze srodkow ochrony prawnej,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ,@” w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp poprzez btedne uznanie,
ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z niniejszego postepowania z uwagi ha
odstgpienie przez zamawiajgcego od wczesniejszej umowy,

3. art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp poprzez brak wykazania i przedstawienia przez
zamawiajgcego dowodow potwierdzajgcych wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych
wykluczenie odwotujgcego z niniejszego postepowania z powodu odstgpienia przez
zamawiajgcego od wczesniejszej umowy.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uchylenie czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert ztozonych na Czesci nr 6, 7, 8,
9,11, 12,13, 15,161 18,

2) dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych na Czesci nr 6, 7, 8, 9, 11, 12, 13, 15, 16

i 18, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.



Odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty odwotujgcego
zamawiajgcy wskazat, ze w pkt 7 SWZ, przewidzial dodatkowe podstawy wykluczenia
wykonawcéw, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 4 i 7-10. Odwotujgcy zatgczyt do oferty
formularze JEDZ wszystkich cztonkéw konsorcjum, w ktérych oswiadczyt, ze nie zachodzg
wobec niego zaréwno obligatoryjne jak i fakultatywne podstawy wykluczenia (dowody
z dokumentéw: formularze JEDZ cztonkéw konsorcjum odwotujgcego — w dokumentacji
postepowania), w celu wykazania faktu, ze wobec odwotujgcego nie zachodzg zaréwno
obligatoryjne jak i fakultatywne podstawy wykluczenia.

Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy w wyniku rozstrzygnietego postepowania
pn. ,Ustugi kompleksowego sprzatania pomieszczen PGW Wody Polskie RZGW w
Szczecinie
w 2022 r.” w zakresie cz. 1 RZGW w Szczecinie ul. Tama Pomorzanska 13a, Archiwum
Zaktadowe oraz Magazyn Gtéwny, ul. Chmielewskiego 20C Szczecin, w dniu 03.01.2022 r.
zawart z zamawiajgcym umowe, ktorej przedmiotem byto Swiadczenie przez wykonawce na
rzecz zamawiajgcego ustugi polegajgcej na kompleksowym sprzgtaniu pomieszczen oraz
obiektow wykorzystywanych przez Jednostke Organizacyjng Zamawiajgcego - Regionalny
Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Tama Pomorzanska 13A, zgodnie z Opisem
Przedmiotu Zamowienia w czesci zamowienia - zadanie nr 1 stanowigcym zatgcznik nr 10 do
SWZ. Wykonawca nie wykonywat i nienalezycie wykonywat zobowigzania wynikajgce
z Umowy, co doprowadzito do odstgpienia od umowy, ktdre miato miejsce dnia 11.05.2022 r.

W ocenie zamawiajgcego, wykonawca naruszajgc zobowigzania umowne wynikajgce
z Umowy, nie wykonywat, a takze nienalezycie wykonywat czesci obowigzkow umownych.
Zamawiajgcy wielokrotnie zwracat uwage na nieprawidtowosci dotyczgce realizacji Umowy
przez wykonawce. Zastrzezenia byty sktadane osobie wyznaczonej w Umowie do kontaktow
ze strony wykonawcy, jak i liderowi konsorcjum wykonawcow - Spotce ,Jantar” sp. z o.0.
w Stupsku. Pomimo licznych interwencji i prosb ze strony zamawiajgcego odnoszgcych sie
do jakosci i starannosci wykonawcy w realizacji umowy, sytuacja nie ulegta zmianie. Ustugi
w dalszym ciggu nie byly w ogdle wykonywane lub byty wykonywane w sposob niewtasciwy,
co skutkowato brakiem utrzymania czystosci w budynku RZGW w Szczecinie przy ul. Tama
Pomorzanska 13a, w tym w pomieszczeniach biurowych, pomieszczeniach WC oraz
w ciggach komunikacyjnych. W zwigzku z brakiem poprawy zamawiajgcy zarzadzit inspekcje
z udziatem pracownikow RZGW w Szczecinie, ktérzy zostali takze zobowigzani do
weryfikacji wykonywania ustug w zajmowanych przez nich pomieszczeniach. Z ustalen
Zamawiajgcego wynika, ze Wykonawca co najmniej dwukrotnie nie wykonat w budynku
RZGW w Szczecinie przy ul. Tama Pomorzahnska 13a swiadczenia wskazanego w Opisie
przedmiotu zamdwienia, polegajgcego na: Sprzatanie pomieszczen biurowych

1. Odkurzanie wyktadzin dywanowych,



2. Zamiatanie i przecieranie na wilgotno twardych powierzchni podtogowych

Sprzgtanie powierzchni magazynowych i technicznych |. Przecieranie na mokro
powierzchni schodéw. Sprzgtanie pomieszczen sanitarnych 1, Mycie wszystkich urzgdzen
sanitarnych (armatura, biata armatura, wyposazenie sanitariatéw, kosze na smieci, deski
sedesowe, parapety) pomimo, iz byt zobowigzany do wykonywania tych czynnosci
codziennie.

W opinii zamawiajgcego z w/w powoddw, zaistnialy tgcznie wszystkie przestanki
uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy z prowadzonego postepowania w oparciu o art. 109
ust. 1 pkt 7 Ustawy Pzp, a mianowicie:

- wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zobowigzania wynikajace z umowy - w czasie ustalonych inspekcji ustalono, ze wykonawca
co najmniej dwukrotnie nie wykonat czynnosci, ktére byt zobowigzany wykonywaé
codziennie.

Wczesniejsze monitoringi takze wskazywaty na brak wykonywania przez wykonawce
czynnosci wynikajgcych z umowy;

- zobowigzanie wynikajgce z umowy bylo istotne - przedmiotem umowy bylo
Swiadczenie przez wykonawce na rzecz zamawiajgcego ustugi polegajgcej na
kompleksowym sprzataniu pomieszczen, takze niewykonanie przez wykonawce czynnosci
prowadzacych do utrzymania porzadku i czynnosci, i to takich czynnosci, ktére wykonawca
zobowigzany byt wykonywac¢ codziennie, bylo istotne;

- niewykonywanie Ilub nienalezyte wykonywanie przez wykonawce zobowigzan
wynikajgcych z umowy doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonywania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady
- zamawiajgcy w dniu 11.05.2022 r odstgpit od umowy z wykonawcg oraz natozyt na
wykonawce kary umowne wynikajgce z postanowien umowy.

W ocenie odwotujgcego w/w czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
odwotujgcego, z uwagi na btedne uznanie przez zamawiajgcego, ze odwotujgcy podlega
wykluczeniu z niniejszego postepowania, zostata powzieta z naruszeniem ant. 226 ust. 1 pkt
2 lit. ,a” w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w pismie z 31 maja 2022 r., w odpowiedzi na oswiadczenie
0 odstgpieniu od umowy wskazat, ze w catosci kwestionuje twierdzenia dotyczace
niewykonania we wskazanych dniach wymienionych czynnosci sprzgtania, a oswiadczenie
0 odstgpieniu od umowy w catosci uznaje za bezzasadne i nieskuteczne. Odwotujgcy
wskazat, ze wszystkie obowigzki wynikajgce z umowy byty realizowane w sposéb nalezyty
zgodnie
z zawartg umowg. W szczegdlnosci w dniu 02.05.2022 r. w pomieszczeniach biurowych

zostaty odkurzone wyktadziny dywanowe oraz zostaty zamiecione i przetarte na wilgotno



twarde powierzchnie podtogowe, a w pomieszczeniach magazynowych i technicznych
schody zostaty przetarte na mokro. Natomiast w pomieszczeniach sanitarnych zostaty umyte
wszystkie urzagdzenia sanitarne (armatura, biata armatura, wyposazenie sanitariatéw, kosze
na $mieci, deski sedesowe, parapety). Analogicznie w dniu 04.05.2022 r. w pomieszczeniach
biurowych zostaty odkurzone wyktadziny dywanowe oraz zostaty zamiecione i przetarte na
wilgotno twarde powierzchnie podtogowe, a w pomieszczeniach magazynowych
i technicznych schody zostaly przetarte na mokro. Natomiast w pomieszczeniach sanitarnych
zostaly umyte wszystkie urzadzenia sanitarne (armatura, biata armatura, wyposazenie
sanitariatow, kosze na smieci, deski sedesowe, parapety). Na potwierdzenie wykonania w/w
czynnosci zostata sporzgdzona notatka stuzbowa przez pracownikéw konsorcjum, ktérzy
Swiadczyli ustuge oraz nadzorowali jej nalezyte wykonanie. W konsekwencji odwotujgcy
oswiadczyt, ze nie zostata spetniona przestanka odstgpienia od umowy okreslona w § 12 ust.
2 pkt 1 umowy, dotyczgca dwukrotnego niewykonania lub nienalezytego wykonania w
budynku RZGW w Szczecinie przy ul. Tama Pomorzanska 13a, czynnoéci odkurzania
wyktadzin dywanowych oraz zamiatania i przetarcia na wilgotno twardych powierzchni
podtogowych

w pomieszczaniach biurowych, a w pomieszczeniach magazynowych i technicznych
przetarcia na mokro powierzchni schodéw oraz w pomieszczeniach sanitarnych umycia
wszystkich urzadzeh sanitarnych (armatury, biatej armatury, wyposazenia sanitariatow,
koszy na Smieci, desek sedesowych, parapetéw), wobec czego nalezato uznaé, ze kara
umowna za odstgpienie od umowy réwniez zostata naliczona bezpodstawnie, w zwigzku z
czym odmowit jej zaptaty i odestat note obcigzeniowg bez ksiegowania.

W odpowiedzi z 13.06.2022 r. zamawiajgcy o$wiadczyt, ze podtrzymuje swoje stanowisko
o skutecznosci odstgpienia od umowy, poniewaz ustalony stan faktyczny dotyczacy braku
wykonywania umowy zostat udokumentowany za pomocg fotografii i kompletnego materiatu
z nagran monitoringu, ktéry zostat odpowiednio zabezpieczony przez zamawiajgcego,
a twierdzenia odwotujgcego o wykonywaniu umowy zgodnie z umowg pozostajg gotostowne,
a notatki pracownikéw konsorcjantow uznaé¢ nalezy za niewiarygodne.

W odpowiedzi z 29.06.2022 r. odwotujgcy réwniez podtrzymat swoje stanowisko,
wskazujgc, ze to twierdzenia zamawiajgcego o rzekomym braku wykonywania przez
konsorcjum $wiadczen wynikajacych z umowy, udokumentowane przez zamawiajgcego za
pomocg fotografii oraz kompletnego materiatu z nagrah monitoringu, nalezy uznaé¢ za
gotostowne, a tym samym niewiarygodne i nieudowodnione.

W wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z 28 marca 2022 r. (KIO 665/22) Izba uznata,
ze wykluczenie wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa
zamowien publicznych jest dopuszczalne jedynie w przypadku zajscia wszystkich

okreslonych w tym przepisie przestanek tgcznie, a ponadto przestanki te nie mogg byé¢



rozumiane dowolnie. Wykluczajgc odwotujgcego zamawiajgcy nie moze zatem opierac sie
wylgcznie na fakcie,
ze doszio do rozwigzania wczes$niejszej umowy zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi
takze wykazac¢, ze do rozwigzania umowy (lub zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce. Oznacza to,
ze zamawiajgcy musi wykazaé, czego. konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego
obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest
wykazag,

ze okreslone we wczesniejszej umowie zobowigzanie, ktérego wykonawca nie wykonat lub
wykonat nienalezycie, byto dla tej umowy istotne. W swietle dyrektywy klasycznej oznacza
to, ze zamawiajgcy musi wykazaé, ze wykonawca albo nie wykonat umowy w ogéle albo
wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter
uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byly znaczace.

Rolg zamawiajgcego jest zebranie dowoddéw sSwiadczgcych o wystgpieniu wszystkich,
okreslonych w przepisie przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to
istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzysto$ci postepowania oraz
zachowania uczciwej konkurencji, a takze dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce
z procedury tzw. samooczyszczenia lub skorzystania przez niego ze Srodkéw ochrony
prawnej.

Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 23 lipca 2021 r. (KIO 1482/21), w
ktorym lzba wskazata m.in., ze: ,Odstgpienie od umowy czy naliczenie kar umownych sg
jednymi
Z elementéw konstrukcji przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku -
Prawo zamowien publicznych i to elementami wtornymi oraz wynikowymi. Najistotniejsze
i konieczne do wykazania przez zamawiajgcego jest niewykonanie Ilub nienalezyte
wykonanie w znacznym stopniu lub zakresie umowy albo jej dtugotrwale nienalezyte
wykonywanie
w cywilistycznym rozumieniu tych pojec¢ oraz jednoczesne wykazanie, ze odnosi sie ono do
istotnej czeSci umowy i, Zze odpowiedzialno$¢ za taki stan rzeczy ponosi wykonawca. Choc¢
odstgpienie od umowy jest o$wiadczeniem woli o charakterze prawno-ksztaftujgcym nie
oznacza, ze nie moze ono by¢ wadliwe lub bezskuteczne. Jak kazde o$wiadczenie woli,
ktorego skuteczno$c¢ zalezy od spetnienia okreslonych warunkéw w znaczeniu klasycznym,
moze by¢ skutecznie kwestionowane przez jego adresata. Tym samym wszystkie, istotne
z punktu widzenia zamawiajgcego, powody niewykonania lub nienalezytego wykonania
wskazanych umow, powinny znalez¢ swoje szczegotowe i wyrazne odzwierciedlenie
w uzasadnieniu wykluczenia odwotujgcego” oraz w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 28

lutego 2022 r. (KIO 315/22): ,Nie kazde nienalezyte wykonanie umowy w sprawie



zamowienia publicznego lub koncesji bedzie stanowito podstawe do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania, lecz tylko takie, ktére wskazuje na nienalezyte wykonanie w znacznym
stopniu lub zakresie albo dftugotrwale nienalezyte wykonywanie istotnych zobowigzan
wynikajgcych z umowy, z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktére doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego Ilub
realizacji uprawnien. z tytutu rekojmi za wady”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego ustalonego w niniejszym
postepowaniu, nalezy bezsprzecznie uznac, ze zamawiajgcy bedac do tego zobowigzanym,
dotychczas nawet w najmniejszym stopniu, nie wykazat i nie przedstawit zadnych dowodow
potwierdzajacych wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie odwotujgcego
Z niniejszego postepowania z powodu odstgpienia przez zamawiajgcego od wczesniejszej
umowy, mimo ze wielokrotnie wskazywat i powotywat sie na stosowng dokumentacjg
fotograficzng oraz kompletny materiat z nagrann monitoringu. Zamawiajgcy nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze odwotujgcy faktycznie nie wykonat bgdz wykonat nienalezycie
okreslone we wczesniejszej umowie zobowigzanie, ktore byto dla tej umowy istotne.
Zamawiajgcy zarzucat odwotujgcemu niewiarygodnosc notatek pracownikow i gotostownosc
twierdzeh o prawidlowym wykonaniu umowy, a sam dotychczas nie przedstawit
odwotujgcemu Zzadnych dowoddéw potwierdzajgcych prawdziwo$é przestanek bedacych
podstawg odstgpienia od wczesniejszej umowy i tym samym potwierdzajgcych skutecznos$é
odstgpienia od wczesniejszej umowy. Dotychczasowy zupetny brak dowoddw i gotostownosé
zarzutbw zamawiajgcego, uniemozliwito odwotujgcemu skorzystanie z procedury tzw.
samooczyszczenia lub skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej. Poza tym odwotujgcy
wskazuje, ze poprzednie postepowanie zostato réwniez podzielone przez zamawiajgcego na
osiemnascie czesci i w wyniku jego rozstrzygniecia zamawiajgcy zawart z odwotujgcym
tacznie pie¢ umow, dotyczgcych pieciu odrebnych czesci. Natomiast odstgpienie od umowy
przez zamawiajgcego, ktdre byto nieuzasadnione i nieskuteczne, nastgpito tylko w przypadku
jednej z tych umow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy nadal, aktualnie swiadczy dla zamawiajgcego
w ramach wczesniejszych umow - ustugi w czterech czesciach zamowienia, w przypadku
ktérych zamawiajgcy nie zgtaszat zadnych uwag i zastrzezen (dowody z dokumentow:
protokoty z ustugi kompleksowego sprzatania pomieszczen (szt. 35) - w posiadaniu
zamawiajgcego w celu wykazania faktu, ze z zawartych wczesniej pieciu uméw, cztery
umowy sg nadal realizowane bez zadnych uwag i zastrzezen, a ewentualne niewykonanie
jednej

z pieciu wczesniejszych umow nie byto znaczace).



Poza tym dodatkowo wskazac nalezy, ze czes¢ 1 przedmiotu zamowienia na podstawie
wczeshiejszej umowy, od ktorej to umowy zamawiajacy nieskutecznie odstgpit, obejmowata
dwa obiekty, tj.:

1. RZGW ul. Tama Pomorzanska 13 A,

2. Archiwum Zaktadowe oraz Magazyn Gtéwny, ul. Chmielewskiego 20 C,

a rzekome nienalezyte wykonanie ustugi dotyczyto tylko jednego z nich tzn. obiektu
RZGW ul. Tama Pomorzanska 13 A.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, ze z pieciu zawartych umow pomiedzy
zamawiajgcym, a odwotujgcym, w zakresie realizacji pieciu czesci zamdéwienia, zamawiajgcy
odstgpit i to nieskutecznie, tylko w przypadku jednej z nich. Cztery pozostate umowy sg
nadal realizowane przez odwotujgcego i zamawiajgcy nie ma do nich zadnych zastrzezen
(dowody z dokumentdw: protokoty z ustugi kompleksowego sprzgtania pomieszczeh (szt. 35)
w posiadaniu zamawiajgcego w celu wykazania faktu, ze z zawartych wczesniej pieciu
umodw, cztery umowy s3g nadal realizowane bez Zzadnych uwag i zastrzezen, a ewentualne
niewykonanie jednej z pieciu wczesniejszych umow nie byto znaczace).

Natomiast w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego w
kazdej z szesnastu czesci, na ktére odwotujgcy ztozyt oferte, mimo ze ewentualne
nieskuteczne
i kwestionowane przez odwotujgcego odstgpienie od umowy nastgpito tylko w przypadku
umowy zawartej na realizacje jednej z osiemnastu czesci zamdwienia.

Majgc na uwadze przedstawiony stan faktyczny, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy
zupetnie btednie interpretuje przestanke fakultatywnego wykluczenia odwotujgcego
Z niniejszego postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty, a przede wszystkim
zamawiajgcy nie wykazat i nie przedstawit zadnych dowoddéw potwierdzajgcych wystgpienie
okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie odwotujgcego z niniejszego postepowania
z powodu odstgpienia przez zamawiajgcego od wczesniejszej umowy i uniemozliwiajgcych
odwotujgcemu skorzystania z procedury tzw. samooczyszczenia lub skorzystania ze
Srodkow ochrony prawne;j.

W tym miejscu odwotujgcy jednoznacznie i kategorycznie oswiadcza, ze oswiadczenie
zamawiajgcego o odstgpieniu od byto catkowicie nieskuteczne, poniewaz wszystkie
obowigzki wynikajgce z przedmiotowej umowy byly realizowane w sposdob nalezyty zgodnie z
zawartg umowa, tak jak w przypadku czterech pozostatych umow, ktére realizowane sg
przez odwotujgcego do chwili obecnej. W szczegdlnosci w dniu 02.05.2022 r. w
pomieszczeniach biurowych zostalty odkurzone wyktadziny dywanowe oraz zostaty
zamiecione i przetarte na wilgotno twarde powierzchnie podtogowe, a w pomieszczeniach

magazynowych



i technicznych schody zostaty przetarte na mokro. Natomiast w pomieszczeniach sanitarnych
zostaly umyte wszystkie urzadzenia sanitarne (armatura, biata armatura, wyposazenie
sanitariatow, kosze na smieci, deski sedesowe, parapety). Analogicznie w dniu 04.05.2022
r., w pomieszczeniach biurowych zostaty odkurzone wyktadziny dywanowe oraz zostaty
zamiecione i przetarte na wilgotno twarde powierzchnie podtogowe, a w pomieszczeniach
magazynowych i technicznych schody =zostaly przetarte na mokro. Natomiast
w pomieszczeniach sanitarnych zostaty umyte wszystkie urzgdzenia sanitarne (armatura,
biata armatura, wyposazenie sanitariatow, kosze na $mieci, deski sedesowe, parapety).

Na potwierdzenie wykonania w/w czynnosci zostata sporzgdzona notatka stuzbowa przez
pracownikéw konsorcjum, ktorzy swiadczyli ustuge oraz nadzorowali jej nalezyte wykonanie.

W ocenie odwotujgcego, gotostowne twierdzenia zamawiajgcego, bez przedstawienia
dokumentacji zdjeciowej i kompletnego nagrania z monitoringu, uniemozliwity odwotujgcemu
ewentualne przeprowadzenie tzw. procedury samooczyszczenia, W szczegolnosci wobec
faktu, ze w stosunku do realizacji czterech pozostatych uméw, od ktérych zamawiajgcy nie
odstgpit i do wykonania ktérych nie miat dotychczas Zzadnych zastrzezen. Przedmiotowe
zaniechanie zamawiajgcego naruszyto tym samym zasade przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniést o oddalenie
odwotania w catosci. Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

1. Zarzuty naruszenia art. 16 PZP oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP (zarzuty nr 1 i 3)

W ocenie zamawiajgcego zarzuty odwotujgcego sg catkowicie bezzasadne. Zamawiajacy
przygotowat i przeprowadzit postepowanie w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty oraz proporcjonalny. Wbrew
opinii odwotujgcego, zamawiajgcy na zadnym etapie postepowania nie byt zobowigzany do
przedstawienia dowodow potwierdzajgcych wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych
wykluczenie odwotujgcego z postepowania.

Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy obowigzany byt do zawarcia
w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, informacji o wykonawcach, ktérych oferty
zostaty odrzucone, podajgc przy tym uzasadnienie faktyczne i prawne. W przekazanych
wykonawcom i udostepnionej na stronie internetowej postepowania informacjach,
Zamawiajgcy w sposob wyczerpujgcy zobrazowal, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji
Zamawiajgcego o0 wykluczeniu odwotujgcego i w konsekwencji odrzuceniu oferty
odwotujgcego. Uzasadnienie faktyczne pozwalato odwotujgcemu na petne zidentyfikowanie
okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe podjecia decyzji o wykluczeniu

odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty oraz jego ewentualne zakwestionowanie w odwotaniu,
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co zresztg odwotujgcy uczynit. Czynnosci poinformowania o wykonawcy, ktérego oferty
zostaly odrzucone, realizowata zatem zasade jawnosci i przejrzystosci postepowania, ale
réowniez prawa do korzystania przez wykonawcéw ze $rodkéw ochrony prawnej. W
informacjach podano takze podstawe prawng odrzucenia ofert wykonawcy. Stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone zostalo w sposéb jasny, czytelny i umozliwiajgcy wykonawcy
odniesienie sie do konkretnych przestanek wykluczenia. Jednoczesnie zwréci¢é uwage
nalezy, ze zaden przepis PZP nie naklada na zamawiajgcego przedktadania na etapie
zawiadomienia o odrzuceniu oferty wykonawcy dowoddw potwierdzajgcych zasadnosé
wykluczenia oferty (dowdd: informacje o wyborze z dni 20.12.2022 r. oraz 23.12.2022 r. — w
aktach sprawy).

Niemniej wyraznego zaznaczenia wymaga, iz wykonawca zdawat lub powinien zdawac
sobie sprawe z tego jakie przyczyny legly u podstaw jego wykluczenia. Jak juz wskazywano
uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego nie pozostawiato zadnych watpliwosci.
Ponadto przedmiotowe dowody, ktérych rzekomy brak stanowit podstawe zarzutu odwotania,
znajdowaly sie w posiadaniu odwotujgcego. Byly one przedstawiane wykonawcy w toku
realizacji umowy nr SZ.R00.282.188.2021 z dnia 03.01.2022 r. i kolejnych pismach
zwigzanych z tg umowg (przyp. o czym bedzie mowa w ustosunkowaniu si¢ do zarzutu nr 2).

Zamawiajgcy podnosi, iz nieuprawnione jest twierdzenie odwotujgcego jakoby
zamawiajgcy uniemozliwit mu skorzystanie z procedury tzw. samooczyszczenia. Zwrdcic
nalezy uwage,
iz kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie postepowania zaznaczyt
w formularzu JEDZ, iz nie zachodzg wobec niego obligatoryjne ani fakultatywne podstawy
wykluczenia. W cz. Ill lit. C JEDZ Wykonawcy na pytanie: Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zaméwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa? - Wykonawcy odpowiedzieli
,Nie”. Jednoczesnie wykonawcy nie wskazali w formularzach czy i jakie srodki poczynili w
celu samooczyszczenia (przyp. co powinni uczyni¢ w razie zaznaczenia odpowiedzi , Tak”).

Powyzsze pozwala tez twierdzi¢, ze oznaczenie odpowiedzi ,Nie” na wyzej wymienione
pytanie, nie byto wynikiem btedu czy omyiki, a celowego dziatania wykonawcéw.

Tymczasem, zeby skorzysta¢ z self-cleaningu wykonawca musi przyzna¢ sie do deliktu.
Jak wskazata KIO w orzeczeniu z 28 wrzesnia 2018 r. (sygn. akt KIO 1797/18) aby
skorzystac¢ z self-cleaningu, wykonawca w pierwszej kolejnosci musi przyznac sie do deliktu.
Na tym polega procedura - wykonawca przyznaje, ze przestanki wykluczenia istniejg, ale

obecnie i na przyszto$c¢ sie poprawit.
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PowyZzszego jednak wykonawcy nie uczynili, a co wiecej w samym odwotaniu takze
twierdzg oni, iz nie zachodzg wobec nich zadne przestanki wykluczenia. Nie podejmujgc
zadnej proby samooczyszczenia, to odwotujgcy sam uniemozliwit sobie skorzystanie z tej
procedury. Skonstatowa¢ nalezy, iz niemozliwe byto wezwanie wykonawcéw do dalszych
stosownych wyjasnien w ramach procedury self-cleaning, w zwigzku z zaznaczenie
odpowiedzi ,NIE” w tresci formularzy JEDZ w odpowiedzi na ww. pytanie (dowdd: formularze
JEDZ Jantar Sp. z 0. 0., Jantar2 Sp. z 0.0., Sekret Sp. z 0. 0. — w aktach sprawy).

Jednoczesnie zaznacza sie, iz zamawiajgcy byt w posiadaniu wiarygodnych informaciji
i dokumentéw, ktére byly istotne dla stwierdzenia, iz wobec wykonawcow zachodzag
podstawy wykluczenia. Informacje te i dokumenty byly mu znane z przebiegu realizacji i
sposobu zakonczenia innej umowy na udzielenie zamdwienia publicznego, w ktérym takze
wystepowat jako zamawiajgcy - umowy nr SZ.R00.282.188.2021 z 3.01.2022 r.

2. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP (zarzut nr
2)

W ocenie zamawiajgcego powyzszy zarzut réwniez jest bezzasadny. Zamawiajgcy
prawidtowo uznat, iz odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wskazat, iz u podstaw wykluczenia odwotujgcego z postepowania legto
diugotrwate niewykonywanie i nienalezyte wykonywanie istotnych zobowigzan wynikajgcych
Z wczeshiejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Dnia 03.01.2022 r. strony zawarly umowe nr SZ.R00.282.188.2021. Umowa zawarta
zostata w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nr
SZ.R0Z.2810.45.2021, na ustuge pn.: Ustugi kompleksowego sprzgtania pomieszczen PGW
Wody Polskie RZGW w Szczecinie w 2022r.- w zakresie Czesci 1. dot.: RZGW w Szczecinie
ul. Tama Pomorzanska 13a, Archiwum Zakladowe oraz Magazyn Gtéwny, ul.
Chmielewskiego 20C Szczecin. Mocg umowy wykonawca zobowigzany byt do swiadczenia
ustugi polegajgcej na kompleksowym sprzataniu pomieszczenh oraz obiektow
wykorzystywanych przez Regionalny Zarzad Gospodarki Wodnej w Szczecinie, ul. Tama
Pomorzanska 13A, zgodnie
z OPZ. Wykonawca zobowigzany byt w szczegolnosci do wykonywania ustugi sprzatania
zgodnie z zatgcznikiem nr 1 — OPZ, ktory okredlat m.in. powierzchnie, zakres, czestotliwosc
Swiadczenia ustug przez wykonawce. Wiekszo$¢ Swiadczen miata by¢ wykonywana
codziennie, z uwagi na potrzebe zapewnienia biezgcej czystosci obiektu.

Na mocy § 11 ust. 1 umowy wykonawca zobowigzat sie zaptaci¢ zamawiajgcemu kare

umowng m.in. w nastepujgcych przypadkach:
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« w przypadku niewykonania Ilub nienalezytego wykonania ktoregokolwiek ze
swiadczeh wskazanych w zatgczniku nr 1 — OPZ — w wysokosci 500,00 zt (stownie: piecset
ztotych) za kazdy przypadek;

* w przypadku odstgpienia lub wypowiedzenia umowy przez ktérgkolwiek ze stron
z przyczyn, lezagcych po stronie wykonawcy — w wysokosci 15 % wynagrodzenia, o ktorym
mowa § 10 ust. 1 umowy.

Odstgpienie od umowy mogto nastgpi¢ w terminie 30 dni od dnia wystgpienia
ktérejkolwiek z przestanek do odstgpienia. Zgodnie z postanowieniem § 12 ust. 2 pkt 1
umowy zamawiajgcy mogt odstgpi¢ od umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, w
przypadku dwukrotnego niewykonania lub nienalezytego wykonania ktéregokolwiek ze
Swiadczeh wskazanych w OPZ (dowdd: umowa nr SZ.R00.282.188.2021 z 3 stycznia 2022
r., OPZ do umowy).

Pomimo okreslonych w OPZ obowigzkéw, wykonawca nie wykonywat zgodnie z umowg
jej istotnych obowigzkdéw, w szczegdlnosci nie spetniat codziennie swiadczen, co do ktérych
zastrzezono taki obowigzek. Dotyczyto to przede wszystkim pomieszczen biurowych,
pomieszczen WC oraz w ciggow komunikacyjnych. Stan ten miat miejsce praktycznie od
samego poczatku realizacji umowy, po jej =zawarciu. Pracownicy korzystajgcy
z poszczegolnych pomieszczen w budynku RZGW w Szczecinie przy ul. Tama Pomorzanska
13a wielokrotnie informowali zamawiajgcego o braku utrzymania czystosci w budynku
i niedochowywaniu nalezytej starannosci w wykonywaniu ustug przez wykonawce, co
kazdorazowo byto potwierdzane stosowng dokumentacjg fotograficzng.

Zamawiajgcy wielokrotnie zwracat uwage na nieprawidtowosci dotyczgce realizacji umowy
przez wykonawce. Poczgtkowo zastrzezenia byly skfadane ustnie - osobie wyznaczonej
w umowie do kontaktéw ze strony wykonawcy. Nastepnie zamawiajgcy kierowat do lidera
konsorcjum wykonawcow — Spétce ,Jantar’ sp. z 0.0. w Stupsku korespondencje mailowg
oraz pisemng. Pomimo licznych interwenciji i prosb ze strony zamawiajgcego odnoszgcych
sie do jakosci i starannosci wykonawcy w realizacji umowy oraz wyznaczaniu wielu terminow
na nalezyte wykonywanie ustug sprzgtania, sytuacja nie ulegta zmianie. Ustugi w dalszym
ciggu nie byty w ogole wykonywane lub byty wykonywane w sposéb niewtasciwy, co
skutkowato brakiem utrzymania czysto$ci w budynku RZGW w Szczecinie przy ul. Tama
Pomorzanska 13a, w tym w pomieszczeniach biurowych, pomieszczeniach WC oraz w
ciggach komunikacyjnych.

Powyzsze skutkowato koniecznoscig naliczenia wykonawcy kary umownej na podstawie
§ 11 ust. 1 pkt 1 umowy.

Nadto nienalezyte sSwiadczenie ustug przez wykonawce doprowadzito do trwatego
uszkodzenia zaluzji przeciwstonecznych w jednym z pomieszczen biurowych (dowdéd: e-mail

do Wykonawcy — 21.01.2022, e-mail do Wykonawcy — 26.01.2022, e-mail do Wykonawcy —
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31.01.2022, e-mail do Wykonawcy — 25.02.2022, e-mail od pracownika - 01.03.2022, e-mall
od pracownika — 01.03.2022, e-mail od pracownika — 01.03.2022, e-mail do Wykonawcy —
02.03.2022, e-mail od pracownika — 15.03.2022, e-mail od pracownika — 16.03.2022, e-malil
od pracownika - 17.03.2022, e-mail do Wykonawcy - 17.03.2022, Pismo nr
SZ.ROA.0111.1.2022.AZ z dnia 01.03.2022, Pismo nr SZ.ROA.0111.2.2022.AZ z dnia
21.03.2022, Nota obcigzeniowa nr SSS0/16/3/2022 z dnia 21.03.2022, Pismo nr
SZ.ROA.0111.3.2022.AZ z dnia 24.03.2022).

W zwigzku z brakiem poprawy sytuacji i zamiarem odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego zarzadzono inspekcje z udziatem pracownikow RZGW w Szczecinie.
Przypomnie¢ nalezy, iz aby oswiadczenie o odstgpieniu od umowy byto skuteczne,
wymagane byto, aby uprzednio wykonawca dwukrotnie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
ktorekolwiek ze swiadczen wskazanych w OPZ. Na podstawie sporzgdzonej dokumentacji
zdjeciowej
i odczytu nagran z monitoringu stwierdzono, ze w dniu 6 kwietnia 2022 r. wykonawca nie
wykonat Swiadczen, do ktorych zobowigzany byt on codziennie. O powyzszym
poinformowano wykonawce.

Na podstawie sporzadzonej dokumentacji zdjeciowej i odczytu nagran z monitoringu
stwierdzono, ze w dniu 8 kwietnia 2022 r. wykonawca nie wykonat $wiadczern umownych,
w tym Swiadczen, do ktérych zobowigzany byt on codziennie. O powyzszym poinformowano
wykonawce.

Nadto w tym dniu wykonawca wyczyscit dwie z pieciu lodéwek znajdujgcych sie w
budynku, pomimo obowigzku wyczyszczenia, dezynfekcji i odmrozenia wszystkich lodéwek
znajdujacych sie w pomieszczeniach kuchennych. Ponadto po wyczyszczeniu lodowek
wykonawca pozostawit wyciggniete z nich artykuty spozywcze na podtodze na caty weekend
(pomimo obowigzku Swiadczenia ustug codziennie, nie byly one wykonywane w soboty
i niedziele), co doprowadzito do zepsucia zywnosci nalezgcej do pracownikéw RZGW
w Szczecinie i spowodowato powstanie nieprzyjemnego zapachu w budynku. Mycie lodéwek
nie zostato uzgodnione z zamawiajgcym, a zgodnie z harmonogramem miato odby¢ sie dnia
18.02.2022 r., co jednak nie miato miejsca (dowod: e-mail do wykonawcy — 29.03.2022, e-
mail do wykonawcy — 07.04.2022, e-mail od pracownika — 11.04.2022, e-mail od pracownika
— 11.04.2022, pismo nr SZ.ROA.0111.4.2022.AZ 1z dnia 07.04.2022, pismo nr
SZ.ROA.0111.5.2022.AN z dnia 11.04.2022, e-mail do wykonawcy — 20.04.2022, e-mail do
wykonawcy — 20.04.2022, e-mail do wykonawcy — 20.04.2022, e-mail do wykonawcy —
20.04.2022).

Nastepnie pracownicy zamawiajgcego kolejny raz informowali o braku utrzymania
czystosci i wykonywania ustug sprzgtania w zajmowanych przez nich pokojach. Fakt ten

potwierdzata stosowna dokumentacja fotograficzna. Wynika z niej, ze wykonawca nie
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wykonywat podstawowej czynnosci sprzgtania jakg byto odkurzanie wyktadzin dywanowych
w pomieszczeniach biurowych (dowéd: e-mail od pracownika — 29.04.2022, e-mail od
pracownika — 29.04.2022).

Na podstawie sporzadzonej dokumentacji zdjeciowej i odczytu nagran z monitoringu
stwierdzono, ze 2 maja 2022 r. wykonawca nie wykonat swiadczeh umownych, do ktérych
zobowigzany byt on codziennie. Na podstawie sporzgdzonej dokumentacji zdjeciowej i
odczytu nagran z monitoringu stwierdzono, ze 4 maja 2022 r. wykonawca nie wykonat
swiadczeh umownych, do ktérych zobowigzany byt on codziennie.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zweryfikowat ksiege gosci (ksigzka wyjsé/wejs¢) z recepciji
siedziby z dni 02.05.2022 r. oraz 04.05.2022 r. Ustalono, ze pracownicy wykonawcy
przebywali w siedzibie RZGW w Szczecinie w dniu 02.05.2022 r. w godzinach 14:10-17:05
oraz w dniu 04.05.2022r, w godzinach 15:3018:10. Na tej podstawie dokonano odczytu
zapiséw kamery video znajdujgcej sie na prawym skrzydle parteru budynku. W godzinach
przebywania w siedzibie zamawiajgcego w tych dniach w tym zakresie godzin
w  pomieszczeniach  biurowych  zamawiajgcego  wyniesiono  jedynie  Smieci,
a w pomieszczeniach sanitarnych uzupetniono jedynie srodki czystosci (dowdd: Ksiega gosci
z dnia 02.05.2022, Ksiega gosci z dnia 04.05.2022, notatka stuzbowa, zdjecia pokoju 129
z dnia 04.05.2022). Wyniki inspekcji doprowadzity do wniosku, ze wykonawca w sposob
permanentny nie wykonywat w budynku RZGW w Szczecinie przy ul. Tama Pomorzanska
13a podstawowych swiadczen umownych, pomimo, iz byt zobowigzany do wykonywania
tych czynnosci codziennie.

Stan rzeczy i urzadzen znajdujgcych sie w poszczegodlnych pomieszczeniach biurowych
(poziom zabrudzen i warstwy kurzu) wskazywat, ze wykonawca nie wykonywat takze
czynnosci takich jak:

- czyszczenie powierzchni mebli poziomych — zgodnie z OPZ - 2 razy w tygodniu

- odkurzanie mebli tapicerskich — zgodnie z OPZ - 1 raz w tygodniu

- mycie grzejnikéw — zgodnie z OPZ - 1 raz w tygodniu

- mycie parapetéw — zgodnie z OPZ - 1 raz w tygodniu

- czyszczenie pionowych powierzchni mebli biurowych - zgodnie z OPZ - 1 raz
w tygodniu

Pismami z 4 maja 2022 r. zamawiajacy odstgpit od Umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcéw i wezwat wykonawcow do zaptaty kary umownej. Pismo zostato wystane do
kazdego z konsorcjantow (dowdd: pismo nr SZ.ROA.0111.6.2022.AZ - Odstgpienie od
umowy z dnia 05.05.2022, pismo nr SZ.ROA.0111.7.2022.AZ — Odstgpienie od umowy z
dnia 05.05.2022, pismo nr SZ.ROA.0111.8.2022.AZ - Odstgpienie od umowy z dnia
05.05.2022, potwierdzenia odbioru pism z dnia 10.05.2022).
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W odpowiedzi na powyzsze Lider konsorcjum nie zgodzit sie z odstgpieniem od umowy
i odestat note ksiegowg do zamawiajgcego (dowodd: odpowiedz firmy JANTAR z dnia
11.05.2022r.).

W zwigzku z podniesionymi przez wykonawce zarzutami natury formalnej, co do braku
zachowania terminu na odstgpienie od umowy przez zamawiajgcego, zamawiajgcy
z ostroznosci ztozyt kolejne oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, obejmujgc w podstawie
faktycznej odstgpienia takze naruszenia polegajgce na niewykonaniu przez wykonawce
zobowigzan umownych w dniach 2 i 4 maja 2022 r. Jednoczes$nie zamawiajgcy wezwat
wykonawcéw do zaptaty kary umownej. Pismo zostato wystane do kazdego z konsorcjantéw.

W odpowiedzi na powyzsze Lider konsorcjum nie zgodzit sie z odstgpieniem od umowy
i ponownie odestat note ksiegowag do zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podtrzymat z kolei swoje stanowisko o skutecznosci odstgpienia od umowy
i ponownie wezwat do zaptaty kary umownej. Wykonawca ponownie nie zgodzit sie ze
stanowiskiem zamawiajgcego (dowod: pismo nr SZ.ROA.0111.9.2022.AZ - Odstgpienie od
umowy — drugie — z 11.05.2022 r., potwierdzenie nadania z 11.05.2022 r., potwierdzenia
odbioru z 12.05.2022 r., odpowiedz firmy JANTAR =z 31.05.2022 r.,, pismo nr
SZ.ROA.0111.10.2022.AZ z 21.06.2022 r., odpowiedz firmy JANTAR z 29.07.2022 r.).

Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz odwotujgcy poprzestat jedynie na negatywnym
ustosunkowaniu si¢ do odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego. Wykonawcy nie
zakwestionowali przed sgdem powszechnym skutecznosci odstgpienia od umowy ani
dokonanego przez zamawiajgcego potrgcenia kar umownych z zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy. Zamawiajgcy skierowat zas pozew przeciwko wykonawcom o zaptate kar
umownych, w zakresie w jakim nie zostaty one potrgcone z zabezpieczenia.

Przechodzgc do stanu prawnego sprawy, w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz
wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp obejmuje niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie albo dtugotrwale nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania
wynikajgcego z umowy zawartej z kazdym typem zamawiajgcego. Chodzi zatem o kazdy
podmiot bedgcy osobg fizyczng, osobg prawng albo jednostkg organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, obowigzany na podstawie ustawy do jej stosowania (tak tez: komentarz
do art. 109 PZP, red. Jaworska, 2022, wyd. 4). Wykluczenie moze nastgpi¢ zatem jesli
ziszczg sie fgcznie nastepujgce przestanki: 1) wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie
nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego lub
umowy koncesji, 2) wskazane wyzej okolicznosci nastgpity z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, 3) okolicznoéci te doprowadzity do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady

(tak tez: komentarz do art. 109 ustawy Pzp, red. Jaworska, 2022, wyd. 4). ,Dokonujgc
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wyktadni wskazanego wyzej przepisu PZP [PZP2004 — przyp. J.J.] nalezy mie¢ na uwadze,
ze stanowi on implementacje do porzgdku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
2014/24/UE, zgodnie z trescig ktérego wykluczeniu moze podlega¢ wykonawca, ktory
wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w
ramach wczesniejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym,
ktore doprowadzity do wcze$niejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych
porownywalnych sankcji. Zauwazyc¢ nalezy, ze ustawodawca unijny wskazuje na «znaczace
i uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu» wczeSniejszej umowy, co
w polskim ustawodawstwie zostato okreslone jako «niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
albo dtugotrwate nienalezyte wykonywanie w znacznym stopniu lub zakresie istotnych
zobowigzany». Pojecie znacznego stopnia lub zakresu nalezy zatem odnosi¢ nie tylko do
warto$ci czy zakresu przedmiotu zamoéwienia, ktéry zostat niewykonany lub nienalezycie
wykonany, ale takze za ustawodawstwem unijnym nalezy oceniaé, czy owe nienalezyte
wykonanie albo niewykonanie istotnego wymogu umowy byfo uporczywe i znaczgce” (wyr.
KIO z 4.7.2017 r., KIO 1166/17, niepubl.).

Nalezy przy tym zgodzi¢ sie, ze podejscie ilosciowe do pojecia niewykonania zamowienia
w znaczgcym stopniu jest btedne. Wiasciwa interpretacja powinna zmierza¢ do oceny
przydatnosci wykonanego zamowienia dla zamawiajgcego. W przypadku gdy wykonawca
wykonat np. wiekszos¢ dostaw czy robot budowlanych, nie wykonujgc jednoczesnie
pozostatej czesci, okazaC sie moze, ze przedmiot zamowienia i nie jest przydatny dla
zamawiajgcego
i pomimo, ze ilosciowo zamowienie zrealizowano w wiekszosci, mozna bedzie uznac,
ze zamowienia nie wykonano w znacznym stopniu (tak tez: komentarz do art. 109 PZP, red.
Jaworska, 2022, wyd. 4).

Na gruncie zaistniatego stanu faktycznego wskaza¢ nalezy, iz umowa nr
SZ.R0O0.282.188.2021 z 3 stycznia 2022 r. zostata zawarta na czas okreslony tj. 12
miesiecy. W zwigzku z nienalezytym Swiadczeniem ustug i niewykonywaniem czesci z nich w
ogole doszito do jej przedwczesnego zakonczenia po ok. 4 miesigcach od dnia rozpoczecia
Swiadczenia ustug przez wykonawce. Wykonawca od samego poczatku niewtasciwie
wykonywat swe zobowigzania umowne. Zamawiajgcy dostrzegt pierwsze oznaki
niewlasciwego swiadczenia ustug przez wykonawce juz w styczniu 2022 r. Kolejno byty one
zgtaszane wykonawcy. Jednak zgtoszenia te nie przynosity efektu w postaci wiekszej
starannosci przy wykonywaniu zobowigzan umownych. Dotyczyto to istotnych obowigzkdéw
0 charakterze merytorycznym — Swiadczenia ustug sprzatania, w wiekszosci tych czynnosci

ktére miaty by¢ przez wykonawce swiadczone codziennie.
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Tymczasem celem zamawiajgcego przy udzielaniu zamoéwienia byto zapewnienie
kompleksowej ustugi sprzatania, tak aby zapewni¢ biezgcg czystos¢é pomieszczen
znajdujacych sie w obiekcie przy ul. Tama Pomorzanska 13a w Szczecinie. Z uwagi na tak
okreslony cel zamawiajgcego oraz przedmiot zamodwienia czesciowe czy wybidrcze
wykonywanie ustug przez wykonawce (jak np. sama wymiana workdw na $mieci
w poszczegolnych pomieszczeniach biurowych lub samo uzupetnienie srodkéw czystosci
w pomieszczeniach sanitarnych) nie miato dla zamawiajgcego gospodarczego uzasadnienia.
Nawet gdyby przyja¢, iz wykonawca czesciowo prawidiowo wykonywat swe zobowigzania
umowne, to nie mozna uzna¢ jakoby prowadzito to do efektu, ktéry mogtby obiektywnie
spowodowac satysfakcje zamawiajgcego. Niewlasciwe wykonywanie zobowigzan umownych
prowadzito do permanentnego braku utrzymania czystosci w pomieszczeniach biurowych,
pomieszczeniach WC oraz w ciggach komunikacyjnych. Pomimo wielu monitéw ze strony
zamawiajgcego sytuacja dotyczgca standardu czystosci w budynku nie ulegata Zzadnej
poprawie. Fakt ten moze dziwi¢, tym bardziej, iz personel wykonawcy byt obecny w budynku
siedziby zamawiajgcego, a pomimo tego nie dochodzito do zadnej poprawy w starannosci
wykonywania ustug. Co wiecej zarzgdzona inspekcja i weryfikacja odczytow z kamer
doprowadzita do stwierdzenia, iz pomimo obecnosci personelu wykonawcy, ten w sposob
wybidrczy wykonuje jedynie niektére czynnosci sktadajgce sie na ustuge kompleksowego
sprzatania obiektu.

Zwazywszy na czas trwania i powtarzalnos¢ naruszen, nalezy bezsprzecznie uznag,
iz miaty one charakter uporczywych i znaczgcych w rozumieniu art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
2014/24/UE. Uzna¢ nalezy, iz wykonawca dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzania wynikajgce z Umowy. Przy czym miato to miejsce z przyczyn, za ktére ponosi
on odpowiedzialno$¢ — jego pracownicy nie doktadali nalezytej starannosci w Swiadczeniu
ustug, pomimo licznych prosb i wezwan ze strony zamawiajgcego. Okolicznosci te
doprowadzity zas do:

1) Odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego

2) Powstania szkody w jego majatku (trwate uszkodzenie zaluzji)

3) Naliczenia wykonawcy kar umownych i realizacji zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy

Jednoczesnie zamawiajgcy, za wyrokiem KIO z dnia 19 maja 2022 r. KIO 1199/22,
wskazuje, iz przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien
publicznych nie wymaga stwierdzenia naruszenia przez sad, wymagajgc jedynie
jednostronnej negatywnej decyzji zamawiajgcego. Jezeli zamawiajgcy wpisat podstawe
wykluczenia wynikajgcg z ww. artykutu w prowadzone postepowanie, wowczas zaistniata
sytuacja powoduje ziszczenie sie tej sankcji wzgledem wykonawcy, ktéry spowodowat

wypowiedzenie umowy o zamdwienie publiczne. Tym samym zasadne w okolicznosciach
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sprawy byty wykluczenie odwotujgcego z postepowania, na zasadzie art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.

Doda¢ wypada, iz bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostajg podnoszone na obecnym
etapie przez odwotujgcego okolicznosci dotyczgce braku podnoszenia zastrzezenh, co do
wykonywania przez niego ustug na podstawie innych umoéw w sprawie o zamoéwienie
publiczne, s$wiadczonych w innych obiektach i pomieszczeniach Panstwowego
Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie, bedgcych w posiadaniu innych jednostek
organizacyjnych PGWWP.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej kluczowym do rozstrzygniecia przedmiotowego
odwotania jest dokonanie prawidtowej wyktadni przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
i ustalenie charakteru i wagi naruszen jakie wystgpity przy realizacji umowy, skutkujace
konsekwencjg odstgpienia od jej dalszej realizacji przez zamawiajgcego.

Przywotany przepis stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych 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 koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za

wady.
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W ustepie 3 omawianego artykutu ustawodawca przewidziat mozliwos¢ od odstgpienia
przez zamawiajgcego z sankcji wykluczenia wykonawcy wskazujgc, iz w przypadkach,
o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli
wykluczenie bytoby w sposéb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdélnosci gdy kwota
zalegtych podatkow 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 zaméwienia.

Kompleksowe rozumienie i prawidtowe odczytanie ww. przepiséw prowadzi do wniosku,
ze zamawiajgcy, ktéry przewidziat w dokumentach postepowania (SWZ) fakultatywnag
przestanke wykluczenia wykonawcy musi mie¢ na uwadze, przy podejmowaniu decyzji
0 wykluczeniu wykonawcy, charakter powstatych naruszen, jego wptyw na realizacje
zamowienia jak i wage tego naruszenia.

Jak wynika z akt postepowania, odwotujagcy w ramach poprzedniego postepowania
podpisat z zamawiajgcym pie¢ odrebnych umow na $wiadczenie ustug sprzatania. W ramach
czterech z nich zamawiajgcy nie miat zastrzezen co do prawidtowosci ich wykonywania, co
potwierdzajg protokoty odbioru prac (dowdd nr 1 ztozony na rozprawie przez odwotujgcego).
W zakresie jednej z umow, ktéra dotyczyta ustug sprzatania na dwéch adresach
zamawiajgcego, wzgledem jednego z nich (RZGW w Szczecinie przy ul. Tama Pomorzanska
13a), zamawiajgcy stwierdzit niewtasciwe wykonywanie ustug, co w konsekwencji stanowito
podstawe do odstgpienia przez zamawiajgcego od realizacji umowy oraz naliczeniem
odpowiednich kar umownych. Odwotujgcy kwestionowat czynno$¢ zamawiajgcego dotyczgcyg
odstgpienia od umowy oraz naliczenia kar umownych.

Jak stusznie wskazat SO w Warszawie w wyroku z dnia 20 maja 2022r. (sygn. akt: XXIII
Zs 22/22), przestanki wykluczenia wykonawcy wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 7 Prawa
zamowien publicznych sg fakultatywnymi przestankami wykluczenia, na co wskazuje uzyty
przez ustawodawce zwrot ,moze”, i co oznacza, ze zamawiajgcy nie jest zobligowany do
odrzucenia oferty wykonawcy. Nie kazde tez uchybienie w realizacji umowy stanowi
przestanke wkluczenia, ale takie, ktére ma charakter kwalifikowany. Muszg by¢ to takie
uchybienia, ktére zasadniczo zmieniajg jakos¢ przedmiotu zamodwienia lub w ogodle
uniemozliwiajg osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa. W konsekwencji
wymagana jest ich ocena, a takze odniesienie sie do stwierdzonych nieprawidtowos$ci do
konkretnego przedmiotu zamdéwienia, jego zakresu i specyfiki. Tym samym, nie zastuguje na
aprobate argumentacja zmierzajgca do uznania, iz sam fakt majgcych miejsce
nieprawidtowosci oraz odstgpienia od umowy
i naliczenia kar umownych przesgdza o dopuszczalnosci zakwalifikowania tychze
nieprawidtowosci, jako powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz niewykonania

lub nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania w znacznym stopniu.
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W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej naruszenia jakich, zdaniem zamawiajgcego,
dopuscit sie odwotujgcy nie mogg byé uznane za takie, ktére skutkujg wykluczeniem
odwotujgcego
i odrzuceniem jego oferty w przedmiotowym postepowaniu, gdyz skutek naruszen (ktore
odwotujgcy kwestionuje), jakie wystapity przy realizacji jednej czesci z dwéch w ramach
jednej umowy, nie mogg powodowaé uznania, ze odwotujacy dopuscit sie powaznego
naruszenia obowigzkow zawodowych lub nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania
W znacznym stopniu. Przyja¢ nalezy, ze jezeli nawet odwotujgcy w zakresie czesci jednej
umowy (byto zawartych pie¢ uméw) realizowat jg w sposéb nieprawidtowy, to przyjmujgc
zasade proporcjonalnosci, niemozliwe jest obcigzanie odpowiedzialnoscig wykonawcy na
przyszte postepowania w stopniu wiekszym niz regulujg to omawiane przepisy (art. 109 ust.
3 ustawy Pzp).

Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, iz ewentualny delikt odwotujgcego
powstaty w ramach czesci jednej umowy o nieznacznym charakterze daje podstawe do
rozciggniecia odpowiedzialnosci wykonawcy na przyszte postepowania w catosci, tym
bardziej, ze dziatanie takie niesie za sobg daleko idgce konsekwencje, wynikajgce chociazby
z przepisu art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, tj. wykluczenia wykonawcy na okres 3 lat od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia. Sankcyjny charakter czynnosci zamawiajgcego
ma zatem niebagatelny wplyw na dziatalno$¢ gospodarczg przedsiebiorcy, wobec czego
powinien by¢ bardzo dokfadnie zbadany i udowodniony, tzn. zamawiajgcy winien dokonac¢
czynnosci poprzedzajgcych odstgpienie od umowy w sposob jednoznaczny i nie budzacy
watpliwosci. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy powotuje sie na korespondencje
pracownikdw zamawiajgcego oraz zatgczong dokumentacje zdjeciowg. Zamawiajgcy
przywotuje rowniez blizej nieokreslong dokumentacje flmowg z monitoringu. Jednakze, aby
mo&c jednoznacznie stwierdzi¢ czy naruszenie faktycznie miato miejsce zamawiajgcy winien
przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce z udzialem przedstawiciela wykonawcy,
koordynatora prac, w ktéorym strony mogtyby w sposéb bezposredni ustali¢, czy faktycznie
wykonawca dopuscit sie zarzucanych naruszen. Na obecnym etapie postepowania mamy do
czynienia jedynie z oswiadczeniami stron (pracownikami zamawiajgcego i wykonawcy) oraz
blizej niezidentyfikowanymi zdjeciami (nie jest ustalone w jakich datach i godzinach te
zdjecia wykonano) oraz z nieprzekazanymi wykonawcy nagraniami z monitoringu, wzgledem
ktorych wykonawca nie moégt sie odnie$¢. Tym samym, jako Zze postepowanie
zamawiajgcego dokonane byto na duzym stopniu ogodlnosci i nawet jezeli ostatecznie
potwierdzitoby niewtasciwe wykonanie ustugi, nie moze w sposéb tak drastyczny wywotywaé
negatywnych skutkéw wobec odwotujgcego.

Izba podkresla, ze sankcyjny charakter przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp powinien

by¢ poprzedzony analizg przestanek przewidzianych przepisem art. 109 ust. 3 ustawy Pzp.
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W przeciwnym razie, tak jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy
de facto wykluczyt wykonawce z postepowania za ostatecznie niewykazane wady dotyczace
realizacji poprzedniej umowy z sankcjg na mozliwe realizacje innych uméw w ramach
przysztych zaméwien publicznych i to na okres 3 lat. Z takim dziataniem zamawiajgcego nie
sposob sie zgodzi¢. Zasada proporcjonalnosci, jakg nalezato zastosowa¢ w przedmiotowym
postepowaniu, co najwyzej mogtaby odnosi¢ sie do skutku wykluczenia odwotujgcego
i odrzucenia jego oferty w zakresie zadania (czesci zaméwienia), co do ktérego zamawiajgcy
stwierdzit niewtasciwe wykonanie skutkujgce odstgpieniem od umowy. Jednakze podkresli¢
nalezy, jak to juz lzba wczesniej argumentowala, ze ostateczna czynno$¢ odstgpienia od
umowy winna by¢ poprzedzona dogtebng analizg zebranego materialu dowodowego
z uwzglednieniem mozliwosci odniesienia sie do jego tresci przez wykonawce swiadczgcego
tego typu ustugi.

Dlatego tez Izba stwierdzita, ze czynnos¢ zamawiajgcego byta czynnoscig niewtasciwa,

nieproporcjonalng do stwierdzonego naruszenia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...l
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