Sygn. akt: KIO 2095/17

WYROK
z dnia 19 pazdziernika 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2017 r. przez

wykonawce J. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pn. Z. U. K. T. Z. J. W,,

w postepowaniu prowadzonym przez Miejski Zarzad Drég i Infrastruktury Informatycznej

w Z.,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotfanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosSci
uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego

Z postepowania oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty;

2. Kosztami postepowania obcigza Miejski Zarzgd Drdg i Infrastruktury Informatycznej w Z.
i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
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 Gliwicach.

Przewodniczacy: ...................



Sygn. akt: KIO 2095/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Miejski Zarzad Drdg i Infrastruktury Informatycznej w Z. — prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.

Letnie mechaniczne utrzymanie czystoSci drog i placow na terenie miasta Z.

W dniu 6 pazdziernika 2017 r. wykonawca J. W. prowadzacy dziatalnosc
gospodarczag pn. Z. U. K. T. Z. J. W. wniost odwotanie wobec czynnosci wykluczenia go z
postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1i 3, art. 24 ust.

5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 oraz art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust.
5 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp. Wczesniej, w dniu 30 maja 2017 r.
Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania w oparciu o identyczne okolicznosci
faktyczne i prawne, a Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 4 lipca 2017 r. uwzglednita
odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos¢ wykluczenia. W uzasadnieniu
wyroku Izba stwierdzita: (...) w analizowanej sprawie nie wykazano przede wszystkim, ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynika z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Przeciwnie, jak wynika z wyjasnierr Odwotujgcego oraz samego pisma Miasta
R., sprawa naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie tub niewykonanie umowy
oraz z tytutu rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy jest kwestig
sporng zawista przed Sgdem Okregowym w Gliwicach | wydziat Cywilny. Odwotujgcy
sprzeciwit sie rozwigzaniu umowy przez Zamawiajgcego | nhafozeniu kary umownej,
wskazujgc, ze nie doszto do naruszenia umowy przez wykonawce, a brak moZzliwosci
realizacji umowy lezat po stronie Zamawiajgcego, ktéry nie okredlit granic poszczegdlnych
lokalizacji i nie dostarczyt informacji i dokumentéw pozwalajgcych na identyfikacje obszaru
Swiadczenia ustugi. Zatem sprawa rozwigzania umowy jest sprawa sporng i brak
Jjednoznacznego dowodu na to, Zze rozwigzanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych
wytgcznie po stronie wykonawcy. Odwotujgcy podniost, ze w sprawie, co do ktorej Izba
zbadata stan faktyczny, nie zaistniaty zadne dodatkowe ani nowe okoliczno$ci. Nadal nie
zostat wydany wyrok, a lzba jednoznacznie orzekia, ze brak jest dowodu na to, ze
rozwigzanie umowy wynikato jedynie z okolicznos$ci, za ktére odpowiada Odwotujgcy, zas
naliczenie kar umownych nie jest przestankg do wykluczenia z postepowania. Prawdg jest,
ze zasadniczg przestankg dla uwzglednienia odwotania byt przepis art 92 ust. la ustawy
Pzp, jednakze przeprowadzenie rozprawy miato charakter merytoryczny, a nie formalny. Izba

nie uwzglednita odwotania po stwierdzeniu, ze uzasadnienie wykluczenia nie zawiera



odniesienia sie do przedstawionych dowoddéw, przeprowadzita dwugodzinng rozprawe, na
ktérej strony sktadaty oswiadczenia i dowody na okolicznosci braku zaistnienia przestanki
o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. |Izba zweryfikowata zaréwno okolicznos¢
rozwigzania umowy, okolicznoS¢ braku zaskarzenia samego rozwigzania umowy,
okolicznosci naliczania kar umownych, w tym réwniez fakt naliczania kar umownych
w Gminie Z., a takze okoliczno$¢, ze wytoczone spory sgdowe przez Odwotujgcego sie w tej
sprawie sg powoddztwami o zaptate, a nie o ustalenie stosunku zobowigzaniowego, czyli
wydajgc orzeczenie lzba wzieta pod uwage wszystkie argumenty, jakie w chwili obecne;j
podnosi Zamawiajgcy w informacji o wykluczeniu. Krajowa lzba Odwotawcza wskazata, ze
brak jest postaw do wykluczenia w zwigzku z rozwigzaniem umowy z Odwotujgcym przez
Miasto R. Zatem ani KIO, ani Zamawiajgcy, u ktérego doszto do rozwigzania umowy nie
przesadzili o winie Odwolujgcego. Zamawiajgcy w wczesniejszym postepowaniu zwrécit sie
bowiem do Miasta R. o przedstawienie Ich stanowiska w odniesieniu do okolicznosci
rozwigzania umowy i okolicznosci przedstawionych przez Odwotujgcego w JEDZ. W piSmie z
dnia 28 kwietnia 2017 r. Zastepca Prezydenta opisat stan faktyczny i wskazat, ze miedzy
stronami toczy sie postepowanie, ktorego przedmiotem jest miedzy innymi zasadnosc¢
natozenia kar umownych a wiec ustalenie, czy umowa byta realizowana nalezycie. Zastepca
Prezydenta Miasta R. w powotanym pisSmie wskazat, ze: aktualnie toczy sie postepowanie
sgdowe z powddztwa Pana J. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg Z. U.
K. T. Z. J. W. przed Sgdem Okregowym w Gliwicach 1 Wydziat Cywilny. Przedmiotem tego
postepowania jest zgdanie przez Pana J. W. od Miasta R. zapfaty kwoty 104.972,90 zt.
tytutem wykonanych przez niego ustug w ramach powyzszej umowy, bowiem Pan W. nie
akceptuje natozonych na niego przez Miasto R. kar umownych. Takie same informacje
przekazat Odwotujacy w tresci JEDZ oraz skifadajgc dokumenty w ramach self-cleaning.
Przedstawit wyczerpujgce stanowisko i dowody, Zze skierowat sprawe na droge sgdowa, w
zwigzku z zakwestionowaniem naliczonych przez Miasto R. kar umownych, nie zgadzajac
sie w catosci z decyzjg o rzekomym, nienalezytym wykonywaniu umowy oraz kwestionujgc
przedterminowe rozwigzanie umowy. Sprawa sgdowa jest w toku, powddztwo zostato
ztozone 31 pazdziernika 2016 r. w Sgdzie Okregowym w Gliwicach i jest prowadzone pod
sygn. akt | C 61/17. Obecnie, po wydaniu nakazu zaptaty w postepowaniu upominawczym i
sprzeciwie pozwanej odbyta sie jedna rozprawa, a kolejna jest wyznaczona na 7 listopada
2017 .

Odwotujgcy podnidst, ze Miasto R. w sposéb nieuprawniony rozwigzato umowe, w
tym w szczegdlnosci nie przedstawiajgc okoliczno$¢ uprawniajgcych do takiego dziatania,
umowa byta realizowana w sposob nalezyty, tj. zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia i w

terminie. To Zamawiajgcy w trakcie realizacji umowy zmierzat do zlecania robdt w wiekszym



zakresie, niz wynikato to z postanowien SIWZ, dokonywat zmian w umowie. Wynikato to z
niewlasciwego opisu przedmiotu zamowienia i braku dostarczenia dokumentéw w sposdb
szczegbtowy okreslajgcych granice poszczegdlnych lokalizacji wykonywanej ustugi. Umowa
nie okreslata terminu $wiadczenia poszczegolnych ustug, co powoduje, Zze nie mozna
twierdzi¢, ze ich nie dotrzymano. W zwigzku z powyzszym na tym etapie nie jest mozliwe
stwierdzenie, po czyjej stronie lezy racja, dopoki stanowiska w sprawie nie zajmie Sad w
prawomocnym wyroku. Co wiecej, w stosunku do pracownikdw Zamawiajgcego w R.
sporzgdzajgcych protokoty odbioru majgce rzekomo potwierdza¢ nienalezyte wykonywanie
umow przez Odwotujgcego, zostato wszczete postepowanie karne toczgce sie przez
Prokuraturg Rejonowg w T. w kierunku przekroczenia uprawnien oraz potwierdzenia
nieprawdy w dokumentach urzedowych (protokotach odbioru). Odwotujgcy z ostroznosci,
kwestionujgc fakt rozwigzania z nim umowy z powodu nienalezytego jej wykonywania,
przedstawit wszystkie okolicznosci sprawy, wykazat, ze Zamawiajgcy — R. nie poniost szkody
ani nie roscit zadnych zgdan z tytulu ewentualnej szkody, natozyt jedynie kary umowne i je
potrgcit. Kara umowna nie jest rownoznaczna ze szkodg, jej wysokos¢ nie jest rowna
wysokosci ewentualnej szkody, co wiecej nie musi w ogdle oznacza¢ wyrzadzenia szkody.
Odwotujgcy podniést ponadto, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego wykazat on
w ztozonych wyjasnieniach i przedtozonych dowodach, ze w sposéb ciggtu dazy do

ulepszenia swiadczonych ustug (pismo z 16 maja 2017 r. wraz z dowodami).

Odwotujgcy podkreslit, ze sam Zamawiajgcy w dniu 28 grudnia 2016 r., posiadajac
wiedze o sytuacji w R. (Odwotujgcy zamiescit stosowna informacje w tresci odwiadczenia
zatgczonego do oferty) dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
uznajgc, ze okolicznosci tam wskazane, nie stanowig podstawy do wykluczenia z
postepowania. Ponadto Odwotujgcy w kazdym postepowaniu, w ktérym okreslone sa
fakultatywne przestanki wykluczenia, informuje zamawiajgcych o sytuacji zaistniatej w R. i z
zadnego postepowania nie zostat wykluczony (na dowdd czego Odwotujgcy zatgczyt
zestawienie postepowan, w ktérych ujawniono informacje o rozwigzaniu umowy) i na biezaco
realizuje zawarte umowy, uzyskuje kolejne zamdwienia publiczne realizuje je w sposéb

nalezyty. W dniu 23 maja 2016 r. otrzymat rowniez referencje od samego Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniost, ze wszystkie powyzsze okolicznosci byly badane i wziete pod
uwage przy wydawaniu orzeczenia o sygn. akt. KIO 1166/17, a mimo to Zamawiajgcy
w informacji o wykluczeniu w dalszym ciggu utrzymuje, ze dziatania ZUKTZ noszg znamiona
,2uporczywego nienalezytego wykonywania ustug". Sam fakt odniesienia si¢ w uzasadnieniu
wykluczenia do stanu faktycznego (poprzednio bowiem Zamawiajacy wskazat, ze podstawg

wykluczenia byta informacja z Miasta R.) nie zmienia faktu, ze okolicznosci wykluczenia sg



identyczne, na co wskazuje pismo procesowe Zamawiajgcego ztozone na rozprawie w dniu

30 czerwca 2017 r., ktére jest niemalze kopig obecnej informacji o wykluczeniu.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy wykluczajgc z postepowania wykonawce
w oparciu o ww. przepis musi udowodni¢, ze przyczyny rozwigzania umowy lezaty po stronie
wykonawcy, a stan faktyczny przedstawiony Zamawiajgcemu i potwierdzony przez Miasto R.
nie pozwala na takie stwierdzenie. Dziatania Miasta R. zostaty zaskarzone przez
Odwotujgcego, co rowniez potwierdza Zastepca Prezydenta i Krajowa |zba Odwotawcza, tak
wiec brak jest mozliwo$ci stwierdzenia, ze przyczyna rozwigzania umowy leza wylgcznie po
stronie wykonawcy. Po drugie przepis zobowigzuje do wykazania przez podmiot
wykluczajgcy ,istotnosci” niezrealizowania lub nienalezytego zrealizowania rozwigzanej
umowy. Rowniez w tym zakresie brak jest spetnienia przestanki udowodnienia przy
podejmowaniu czynnosci o wykluczeniu. Nie mozna bowiem ,istotnosci" nienalezytego lub
niewykonania umowy, o ktérej mowa w hipotezie normy art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
utozsamiaC wytgcznie z okreslonym stopniem wykonania tej umowy pod wzgledem
wartosciowym czy rzeczowym. Przepis w zaden sposob nie konkretyzuje takiego punktu
odniesienia. Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym stanie faktycznym brak jest czynnika
.istotnosci”, spér dotyczy bowiem wtasnie tego, czy obowigzki narzucane przez Miasto R.
wynikaty z postanowien zawartej umowy. Umowa ta przewidywata rozliczenie kosztorysowe i
nie gwarantowata zakresu prac, ktéry zostat wyszczegdlniony w uzasadnieniu wykluczenia
wykonawcy. Zakres prac wskazany w SIWZ byt jedynie hipotetyczny, stuzyt do wyboru
wykonawcy i nie byt gwarantowany. Rozwigzanie umowy z woli Zamawiajgcego powoduje,
ze zamowienie zostato wykonane zgodnie z jego wolg i o okreslonej wielkosci. Nieprawdziwe
sg zatem twierdzenia zawarte w tresci informacji o wykluczeniu i podane obmiary, na ktére
powotuje sie Zamawiajgcy. Zamawiajacy bowiem nie udowodnit, ze w takim zakresie, o0 jakim

pisze, umowa w ogdle miata by¢ wykonywana.

Odwotujgcy podnidst, ze brak jest réwniez udowodnienia jego winy i wskazat, ze
Miasto R. posiadajgc najwiekszg wiedze w sprawie nie przesgdza o winie, méwigc jedynie o
naruszeniu zapiséw umowy, zas KlO oceniajgc ten sam stan faktyczny i materiat dowodowy
ocenia go catkowicie odmiennie od Zamawiajgcego. Wbrew temu, co twierdzi Zamawiajgcy
dowodu winy nie stanowig pisma numer KK.7021.1.007.2016 z 30 czerwca 2016r. oraz
SP.1431.262.2017 z 28 kwietnia .2017r. Sg to jedynie stanowisko jednej ze stron sporu.
Dowodu winy nie stanowi rowniez tres¢ umowy, na ktorg powotuje sie Zamawiajgcy. Zgodnie
z § 9 ust. 5 umowy z Gming R. z 11 kwietnia 2016 r. ,Zamawiajgcy jest uprawniony do
rozwigzania umowy ze skutkiem natychmiastowym w przypadku: nierozpoczecie lub
opoOznienie wykonania przedmiotu umowy, ogtoszenie upadtosci przez Wykonawce, otwarcie

procedury likwidacyjnej wykonawcy, zawieszenia lub zakonczenia dziatalnosci przez



Wykonawce, wszczecie postepowania uktadowego w stosunku do Wykonawcy, w innych
przypadkach przewidzianych w niniejszej umowie". Jak zatem wynika z tresci umowy, do jej
rozwigzania ze skutkiem natychmiastowym moze dojS¢ z réznych przyczyn, bez ustalenia
zawinienia stron. Opéznienie w wykonaniu prac czy tez niewykonanie prac nie musi by¢
spowodowane wing wykonawcy, a czynnikami obiektywnymi lub wynika¢ z winy
Zamawiajgcego. Sam zapis umowny nie przesgdza o winie i nie jest dowodem winy
Wykonawcy. Nie moze réwniez o winie przesgdzi¢ tre$¢ pozwu o zaptate w postepowaniu
upominawczym, poniewaz zdaniem Zamawiajgcego ,nie podjat zadnych krokéw prawnych
aby sad zweryfikowat poprawnos$é tej czynnosci”. Stanowisko takie jest nieprawdziwe.
Wykonawca po rozwigzaniu umowy podjat kroki prawne sktadajgc powodztwo sgdowe przed
Sgdem Okregowym w Gliwicach i w tej sprawie zlozyt zawiadomienie o0 mozliwosci
popetnienia przestepstwa. Samo oponowanie przeciwko rozwigzaniu nie miato sensu, gdyz
niemozliwa byta wspodtpraca z Zamawiajgcym, a bez niej nie mozna byto umowy wykonac,
ponadto ewentualny proces zakonczytby sie po dacie obowigzywania umowy. Nie ma zatem
racji Zamawiajgcy twierdzac, ze Odwotujgcy winien wystgpi¢ do sgdu z pozwem o ustalenie
istnienia stosunku prawnego (art. 189 k.c.). Po pierwsze Odwotujgcy nie negowal, ze
stosunek ustat. Po drugie, aby mozna byto wystgpi¢ z takim pozwem nalezy wykazac interes
prawny, a takiego nie ma. Po trzecie, zgodnie z orzecznictwem nie ma interesu prawnego
osoba, ktéra moze inng drogg osiggna¢ w petni ochrone swych praw (wyrok SA Katowice |
ACa 767/16), a takg ochrone daje powddztwo o zaptate, co tez Odwotujgcy uczynit. To w
procesie sgd bedzie musiat ustali¢, czy kary umowne zostaty naliczone zasadnie, bo od tego
zalezy skutecznos¢ potrgcenia, zas od skutecznosci potrgcenia zalezy zasadno$é
powddztwa. Jesli sad ustali, ze kary umowne nie zostaty nalozone zasadnie, to zasgdzi
dochodzong nalezno$¢ powoda za wykonane prace. W ten sposdb ochrona interesow
wykonawcy zostanie zapewniona. Bedzie to jednocze$nie oznaczato, ze nie byto podstaw do
rozwigzania umowy. To z kolei daje podstawe do domagania sie od Gminy odszkodowania

za nieosiggniety z powodu rozwigzania umowy dochéd.

Odwotujgcy podnidst, ze w uzasadnieniu wykluczenia Zamawiajgcy postuguje sie
nieprawdziwymi stwierdzeniami. Nieprawdziwym stwierdzeniem i probg zdyskredytowania
wykonawcy jest: ,Ponadto watpliwym dla Zamawiajgcego jest fakt zgtaszania zastrzezen
dotyczgcych: nieprawidtowosci i zaniechania przy odbiorze prac; niedopetniania obowigzku
spisania wszelkich ustalen w protokole obioru; brak kompetencji po stronie przedstawicieli
zamawiajgcego; ztej woli i permanentnego braku wspétpracy w realizacji umowy; dopiero po
dacie rozwigzania umowy Miasto R. (mozna tym samym przyjg¢, ze do dnia
poprzedzajgcego rozwigzanie umowy Wykonawca nie miat jakichkolwiek zastrzezen do

drugiej strony umowy)." Odnoszgcy sie do powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze w trakcie



wykonania umowy, w trakcie odbioréw, po odbiorach, w wyjasnieniach wielokrotnie podnosit
te wszystkie zastrzezenia i jest w posiadaniu blisko 100 dokumentéw potwierdzajacych
zgtaszanie na biezgco wszelkich uwag zwigzanych z przebiegiem sprawy.

Zdaniem  Odwotujacego nieprawdg jest réwniez stwierdzenie zawarte
w uzasadnieniu: ,wobec skali zaniedban, ktérych nie jest juz w stanie ,nadrobi¢”, "usungc"
dazy do rozwigzania umowy za porozumieniem stron". Pismo z dnia 4 lipca 2016 r. zostato
ztozone po rozwigzaniu umowy przez Gmine R. i jego celem bylo wyjasnienie i polubowne
rozwigzanie sprawy pomiedzy stronami. Pismo to zostato ztozone jako dowodd na tzw. self-

cleaning.

Odwotujgcy wskazat, ze zdaniem Zamawiajgcego o winie wykonawcy przesadzity
nastepujgce dowody: pismo nr KK.7021.1.007.2016 z 30 czerwca 2016 r. (rozwigzanie
umowy przez Gmine R.), pismo nr SP.1431.2.62.2017 z 28 kwietnia 2017 r. (wyjasnienie R.
ztozone do postepowania przetargowego pn. ,Zadanie nr 3: Konserwacja terenéw zieleni
przyulicznej oraz letnie i zimowe utrzymanie chodnikéw w Z.: (...) w kierunku miasta G." i
biernos¢ wykonawcy w zakresie nie podjecia dziatan polegajgcych na wytoczeniu Miastu R.
powddztwa o ustaleniu stosunku prawnego. Zdaniem Odwotujgcego, z powodow
wskazanych powyzej przywotane dokumenty nie mogg byé uznane za dowodzgce winy
wykonawcy. Nieprawdg natomiast jest zarzut prawnej biernosci Odwotujgcego, ktéry podjat
wszystkie niezbedne kroki w celu obrony swojego interesu. Sposob tej obrony, przyjeta
strategia jest jego niezaleznym prawem i nie moze to by¢ kwestionowane w toczgcym sie

postepowaniu przetargowym przez cztonkéw komisji przetargowe;j.

W ocenie Odwotujgcego catkowicie nieuzasadnione jest stanowisko o rzekomym
braku mozliwosci czy umiejetno$ci realizacji zamowien publicznych chrakteryzujgcych sie
znacznym obszarem w tym w szczegdlnosci obszarem koszenia. Znaczenie ma tutaj réwniez
fakt, ze prace zwigzane z koszeniem, ktére zostaty nieodebrane przez Urzad Miasta R. w
poréwnaniu z pracami wykonanymi i odebranymi bez zastrzezenh przez trzech przyktadowych
Zamawiajgcych, z ktérymi wspétpracuje Odwotujgcy stanowi jedynie 2,34%. Prace zwigzane
ze zbieraniem zanieczyszczen, a nieodebrane przez R. w poréwnaniu z umowg zawartg z
Miejskim Zarzgdem Zieleni i Gospodarki Komunalnej w B. stanowi jedynie 0,05%, co rowniez
w sposob bardzo obrazowy pokazuje mate znaczenie tych ustug w poréwnaniu z innymi
realizowanymi umowami. Powyzsze jest zbiezne z wyjasnieniami ztozonymi w ramach self-
cleaning w zakresie wdrozenia procedur naprawczych oraz srodkéw technicznych i
organizacyjnych majgcych na celu polepszenie jakosci pracy w taki sposob, ktéry powoduje,

ze zdarzenie majgce miejsce w R. nie jest zjawiskiem powtarzajgcym sie.



Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy nie udowodnit, ze
podjgt srodki naprawcze celem poprawy funkcjonowania przedsiebiorstwa, Odwotujgcy
zacytowat stowa dyrektora K. L. z artykutu prasowego: ,Najwazniejsze jednak, ze w firmie tej
nastgpito otrzezwienie i pewne trzesienie ziemi. Widac, przyktad R. uswiadomit im, ze zarty
sie skonczyty. Dlatego tez na terenie Z. firma przywrdcita na stanowisko dyrektorskie i
kierownicze cziowieka, ktoéry we wczesniejszych latach doskonale zarzadzat pracami i
dobrze sie z nami porozumiewat. (...) Widzimy ewidentng zamiane na lepsze, rzucono tez do
dziatan wiecej pracownikéw. Chcemy wiec dac jeszcze ostatnig szanse na polubowne

rozwigzanie problemu - mowi t.".

Ponadto Odwotujgcy podniost, ze sam fakt uzyskiwania kolejnych zamodwien,
kolejnych pozytywnych protokotéw odbioréw i referencji jest dowodem wykazania rzetelnosci
swiadczonych ustug. Odwotujgcy wskazat, ze realizuje liczne umowy, ktére swoim zakresem
przekraczajg lub doréwnujg zakresowi prac, ktory byt przewidziany do realizacji na podstawie
umowy z R. Przykladem jest tu umowa zawarta z Miejskim Zarzgdem Zieleni i Gospodarki
Komunalnej w B. Prace realizowane na podstawie zwartej umowy w okresie od lipca 2016 r.
do czerwca 2017 r. obejmowaty 967,27 ha, za$ caly zakres prac, ktory byt przewidziany dla
realizacji umowy z R. to 251,78 ha. W tym samym okresie dla umoéw realizowanych dla
Urzedu Miejskiego w S. zakres prac obejmowat 139,34 ha, a dla Urzedu Miejskiego w C.
235,06 ha. Umowy z MZZiGK w B., UM w $. oraz UM w C. s3 to tylko przyktadowe umowy
realizowane w zakre$lonym czasie, a wskazani zamawiajgcy nie mieli i nie majg zadnych
uwag do prowadzonych prac. Inne obecnie realizowane umowy réwniez realizowane sg bez
zastrzezen zamawiajgcych, co potwierdzane jest w protokotach odbioru przedkiadanych

w ramach comiesiecznych rozliczen prac.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w dalszym ciggu (pomimo wyroku KIO) nie
uznaje jako srodka naprawczego dowodu w postaci ,pozytywne przejscie auditu" i w tym
zakresie wnosi dwie uwagi, ktére jego zdaniem podwazajg prawidtowos¢ auditu: zaktada, ze
audytorzy rozmawiali tylko z pracownikami wykonawcy oraz ze audytorzy przeprowadzili
audit realizacji zadania ,koszenie trawy" w terenie na ul. (...) — podjazd do ul. (...). Zdaniem
Odwotujgcego powyzsze stanowisko jest nieprawdziwe, gdyz w trakcie przeprowadzanego
auditu auditor otrzymat wszelkie informacje, dokumenty, zapisy, wyjasnienia, a takze
wykonat préby, ktore pozwolity mu na wydanie pozytywnej oceny. Wykonanie badania
potwierdza Raport, w ktérym w ppkt. d m.in. potwierdzono, Zze badano dokumentacje, w tym
realizowanych umow, tj. raporty pracy, protokoty odbioru, karty, notatki, zestawienia i inne.
Zamawiajgcy nie posiada wiedzy na temat przebiegu audytu, a stawiajgc zarzuty podwaza
uprawnienia audytorow. Zamawiajgcy réwniez nie ma wiedzy na temat obowigzujgcych u

Odwotujgcego procedur, dokumentow, zapiséw w zakresie systemu zarzadzania, wynika to z



faktu, ze sg one objete klauzulg tajnosci, stanowig wtasnos¢ intelektualng Odwotujgcego i nie
sg udostepniane osobom trzecim. Bez zapoznania si¢ z tg dokumentacjg nie mozna
prawidtowo oceni¢ systemu, a tym bardziej twierdzi¢ w sposob odpowiedzialny, ze system
dziata nieprawidtowo. Ponadto wszelkiego rodzaju funkcjonowanie systeméw zarzadzania
opisujg okreslone normy, ktorych przestrzeganie zapewnia uzyskanie stosownych
certyfikatow. ,Audit" to niezalezna ocena danej organizacji, systemu, procesu, projektu lub
produktu, ktérej dokonuje niezalezna jednostka i winien byé przeprowadzany wytgcznie
przez osoby posiadajgce odpowiednie do tego kwalifikacje, w tym znajomo$¢ powigzania
normy z dokumentacjg organizacji danej firmy. Zamawiajgcy nie ma zadnych kompetencji do
podwazenia prawidtowosci, skutecznosci czy wiarygodnosci przeprowadzonego audytu.
Ponadto w odniesieniu do zarzutdéw Zamawiajgcego, ze audyt zostat przeprowadzony w
miejscu realizacji zadania ,koszenie trawy” ul. (...) — dojazd do ul. (...) Odwotujgcy wyjasnit,
ze zgodnie z przyjetg procedurg audyt zawsze jest wykonywany metodg prébkowania.
Zamawiajgcy wskazat jako dowdd zdjecia z serwisu Google Maps wykonane w sierpniu 2014
r. i zaznaczyt, ze wskazany ,caty odcinek ma ,az” 100 metréw dtugosci i zlokalizowane sg
przy nim trzy mate skwerki, w wiekszosci zadrzewione. Odwolujgcy stwierdzit, ze nie
obstuguje wskazanego na zdjeciach ,odcinka" itym samym nie ten odcinek zostat
skontrolowany podczas audytu. W zakresie stawianego zarzutu wadliwosci audytu w
kontekscie zapisu Raportu z audytu ,Ppkt b) Reklamacje dotyczgce stosowanego Systemu
Zarzagdzania: NIE OTRZYMANQO" Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z procedurg w firmie
obowigzuje dokument pn. ,Rejestr reklamacji", a do dnia przeprowadzenia audytu nie
otrzymalismy Zadnej informacji nazwanej ,Reklamacja" w zakresie stosowanego Systemu
Zarzadzania, co potwierdza odpowiednia adnotacja wykwalifilkowanego audytora. Ten
wskazany rejestr odnotowuje wady systemu zarzadzania, uchybienia, a nie skargi
konsumentéw. W ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy wskazat, ze poza przeprowadzonym
audytem, ponadto wprowadzit inne dziatania majgce na celu poprawienie jakosci

$wiadczonych ustug:

— wprowadzono cotygodniowe spotkania kadry kierowniczej, gdzie koordynowane sg prace;

— wprowadzono zmiany w sposobie raportowania wykonanej pracy praz pracownikow
wykonawczych, by wyprzedzi¢ mozliwos¢ ujawnienia ewentualnych btedéw w trakcie
procesu wykonawczego;

— dokonano szkolenia pracownikéw dziatu marketingu i rozliczen w zakresie obowigzujgce;j
procedury przetargowej, co ma usprawni¢ proces ustalenia szczegdtowego zakresu

swiadczonych ustug;
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— wprowadzono zmiany dokumentacji zwigzanej z normg jakosci PN-EN ISO 9001:2009,
PN-EN ISO 14001-2005 uwzgledniajgc modyfikacje w zakresie raportowania ujawnionych
bteddw i procedury przez umownej uzgadniania prac;

— przeszkolono audytoréw systemow jakosci PN-EN ISO 9001:2009, PN-EN ISO 14001-
2005 w zakresie kontroli wprowadzonych zmian;

— wykonano badanie zadowolenia klientéw po wprowadzonych zmianach.

Odwotujagcy podniést, ze wskazany przez niego w pismie z 16 maja 2017 r. potencjat
poprawy nie zostat przez Zamawiajgcego oceniony. Zamawiajgcy odnidst sie w sposéb
lakoniczny do mechanizmu cotygodniowego koordynowania prac na spotkaniach kadry oraz
do badania zadowolenia klienta po przeprowadzonych zmianach. Ocena ta jest jednak
catkowicie btedna. Wbrew temu co twierdzi Zamawiajgcy, po rozwigzaniu umowy z Miastem
R. spotkania kadry zostaly bardziej skoncentrowane na omodwienie realizacji poszczegodlnych
umow, raportowaniu wykonanej pracy przez pracownikéw wykonawczych i technicznych.
Nieprawdg rowniez jest, ze nie prowadzono procedury ,Badanie zadowolenia klientow po
wprowadzonych zmianach". Twierdzenia Zamawiajgcego sg gofostowne. Odwotujgcy
wykonuje takie badanie m.in. poprzez comiesieczng ocene jakosci prac wykonywang przez
upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego, co wilasnorecznie potwierdzajg na
protokotach odbioru robét. Wobec powyzszego oswiadczenie Zamawiajgcego, ze W
przypadku Miasta Zabrze i Zamawiajgcego nie wykonano badania zadowolenia klientéw po
wprowadzonych zmianach" jest gotostowne i nie ma odzwierciedlenia w stanie faktycznym.

Jako dowodd Odwotujgey przywotat:

— protokoly czesciowego odbioru roboét za pazdziernik 2016 r. podpisane przez
przedstawiciela UM Z. pana M. G. z wtasnoreczng adnotacjg w miejscu ,Uwagi" — ,brak" —
dla uméw nr CRU/931/2015 i CRU/855/2015;

— protokoty czesciowego odbioru rob6t za grudzieh 2016 r. podpisane przez przedstawiciela
Zamawiajgcego pana M. G.(2) z wkasnorecznym przekresleniem w miejscu ,Uwagi" — dla
umow nr RU/22/2016, RU/28/2016, RU/29/2016.

Innym sposobem na potwierdzenie, Ze badanie zadowolenia klientéw po
wprowadzonych zmianach byto realizowane jest fakt, ze do konca 2016 r. i nadal w 2017 r.
Odwotujgcy realizuje na rzecz Zamawiajgcego ustugi, gdzie przedstawiciele wykonawcy
i Zamawiajgcego sg w stalym kontakcie, na biezgco monitorujg i oceniajg jakos¢ prac
w terenie. W pozostatym zakresie wprowadzonych zmian Zamawiajgcy nie wniost zastrzezen

do ich realizaciji.
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Na potwierdzenie, ze natozone kary umowne nie sg dowodem nienalezytego
wykonywania umowy Odwotujgcy przedstawit wykaz spraw, w ktérych uznano bezzasadnosc¢

naliczenia kar umownych:

— wygrane sprawy sgdowe: Sad Rejonowy w Gliwicach, sygn. akt VIIGC 1231/15, Sad
Rejonowy w Gliwicach, sygn. akt VII GC 3309/16, Sad Rejonowy w Gliwicach, sygn. akt
VIl GC 210/17 Sad Rejonowy w Gliwicach, sygn. akt VIl GC 3256/16, Sad Rejonowy
w Gliwicach, sygn. akt VIl GC 1338/15,

— decyzje Samorzgdowego Kolegium Odwotawczego uchylajgce decyzje pana Dyrektora
Kazimierza tadzinskiego: decyzja z 24.08.2017r., SKO-IP/430/120/12660/2017/MP,
decyzja z 24.08.2017r., SKO-1P/430/121/12661/2017/MP, decyzja z 24.08.2017r., SKO-
IP/430/119/12655/2017/MP, decyzja z 10.08.2017r., SKCMP/430/113/12180/2017/MP,
decyzja z 10.08.2017r. SKO-IP/430/115/12187/2017/MP, decyzja z 16.08.2017r., SKO-
IP/430/114/12184/2017/MP, decyzja z 02.08.2017r., SKO-1P/430/106/11812/2017/MN.

Odwotujgcy wnidést o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, uniewaznienia czynnos$ci uniewaznienia

postepowania oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Postepowanie zostato wszczete w dniu 17 lutego 2017 r., zatem do przedmiotowego
postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwieh publicznych z uwzglednieniem
zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020), ktéra weszta w zycie
w dniu 28 lipca 2016 r.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze prawidtowos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania byta
przedmiotem oceny Krajowej I1zby Odwotawczej w postepowaniu o sygn. akt KIO 1166/17.
W odwotaniu z 8 czerwca 2017 r. Odwotujgcy zakwestionowat m.in. czynnos¢ wykluczenia

go z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
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1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez naruszenie zasady dotyczgcej przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcoéw, w tym w szczegdlnosci w zwigzku
z dokonaniem wyboru oferty wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu oraz
bezpodstawnym wykluczeniem Odwotujgcego,

2. art 92 ust. la ustawy Pzp przez zaniechanie podania jakichkolwiek powodow
nieuznania przedtozonych dowodéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp,

3. art. 24 ust. 5 pkt. 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i ust. 9 Pzp, przez bezpodstawne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, w tym rowniez przez uznanie, ze przestankg do
stwierdzenia wykluczenia jest udzielona przez Miasto R. odpowiedz,

4. art. 24 ust 1 pkt 16 i pkt. 17, art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia oferty wykonawcy Z. R. D. O. Sp. z 0.0. Sp.k.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, dokonania
ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz wkluczenia wykonawcy
Orfin.

Wyrokiem z 4 lipca 2017 r. (sygn. akt KIO 1166/17) Izba uwzglednita odwotanie
w catosci i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia z udziatu
w postepowaniu Odwotujgcego oraz dokonanie ponownego badania i oceny oferty, a takze
wezwanie wykonawcy Z. R. D. O. Sp. z 0.0. sp.k. do udzielenia wyjasnien co do okolicznosci
i przyczyn rozwigzania umowy z Miejskim Zarzadem Ulic i Mostow w T. ewentualnie do

zastosowania instytucji przewidzianej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

W przywotanym wyzej postepowaniu odwotawczym Izba ustalita nastepujgcy stan
faktyczny:

W ztozonym wraz z ofertg dokumencie JEDZ, Odwotujgcy zaznaczyt TAK
w odpowiedzi na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wcze$niejsza
umowa w sprawie zamOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie Kkoncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktoérej natozone zostato odszkodowanie bgdZ inne porownywalne sankcje
W zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” Wykonawca zaznaczyt rowniez TAK podajgc, ze
przedsigwzigt Srodki w celu samooczyszczenia. Odwotujgcy w dokumencie JEDZ wskazat,
Zze w doszto do rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego, ale stoi na
stanowisku, ze okoliczno$¢ ta nie stanowi podstawy do wykluczenia z postepowania
w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Wyjasnit, ze informacje te podaje jedynie z ostroznosci

majgc na uwadze przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Przedstawiajgc stan faktyczny zwigzany
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Z rozwigzaniem umowy, Odwotujgcy wyjasnit, ze pismem z dnia 30 czerwca 2016r.
Prezydent Miasta R., powotujgc sie na § 9 ust. 5 umowy dotyczgcej ,Utrzymania zieleni w
pasach drogowych w miescie R.” poinformowat Odwotujgcego o rozwigzaniu umowy
wskazujgc, ze okoliczno$cig powodujgcg podjecie takiej decyzji jest ,naruszenie zapisow
umowy oraz znaczgce opOZnienie w wykonaniu przedmiotu umowy”. W wyniku podjetej
decyzji Prezydent Miasta R. wskazat, Ze zamierza potrgci¢ z wynagrodzenia za ostatni okres
rozliczeniowy kare umowng w wysokosci 20 000 zt. Odwotujgcy wyjasnit takze, iz nie
zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego — Miasta R. — wniost pismem z dnia 4 lipca 2016 r.
odpowiedz wskazujgc, Zze nie zaszly jakiekolwiek okolicznosci uzasadniajgce rozwigzanie
umowy. Odwotujgcy wskazat takze, iz nie doszto do naruszenia umowy przez wykonawce.
To Zamawiajgcy na etapie realizacji umowy zobowigzany do szczegotowego okreslenia
zakresu przedmiotu umowy przez okreslenia konkretnych granic poszczegoélnych lokalizacji,
dostarczenia informacji pozwalajgcych na identyfikacje obszaru S$wiadczenia ustugi, nie
dostarczyt dokumentow pozwalajgcych na realizacje umowy. Wykonawca ofrzymywat
wynagrodzenie nieadekwatne do rzeczywistych naktadéw poniesionej pracy. Wykonawca
wielokrotnie zwracat sie do Miasta R. o przekazanie prawidtowej dokumentacji. Ponadto w
trakcie realizacji umowy zwracat uwage na fakt, ze mimo obowigzku zamawiajgcego do
dokonywania odbiorow wspdlnie z przedstawicielem wykonawcy i podpisywania protokotow
odbioru przez obie strony, rzekome odbiory odbywaty sie bez udziatu wykonawcy Ilub
faktycznie nie dochodzito do zadnych odbioréw a jedynie sporzgdzania pisemnej informacji

przez samego zamawiajgcego.

W dniu 12 maja 2017r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego w oparciu o art. 26 ust. 3
w zw. z art. 24 ust. 8 Pzp do przedstawienia wszelkich dowoddw zwigzanych z instytucjg
samooczyszczenia. W odpowiedzi, wniesionej do Zamawiajgcego dnia 17 maja 2017r.
(pismo z dnia 16 maja), Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnienia i dowody tam przedstawione
stanowig tajemnice handlowg przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
ocenit, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne i tajemnica ta nie zostafa
uchylona. Stad Izba moze odnies$¢ sie do powotanych tam twierdzen jedynie w ogdélnoSci, tak
aby nie naruszy¢ prawnie chronionej tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy w treSci pisma
wyjasnit takze, ze konsekwencjg uznania, ze dziatanie Zamawiajgcego sprowadzajgce sie do
braku zaptaty za wykonane ustugi byto ztozenie pismem z dnia 31.10.2016 pozwu o zapfate.
Podkreslit, ze nie doszto do naruszenia umowy przez wykonawce, a brak moZzliwoSci
realizacji umowy lezat po stronie Zamawiajgcego, ktory nie okreslit granic poszczegolnych
lokalizacji i nie dostarczyt informacji i dokumentéw pozwalajgcych na identyfikacje obszaru

Swiadczenia ustugi. Wykonawca uznajgc, ze jest strong poszkodowang w omawianej
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sprawie ztozyt zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa. Podkreslif, ze w art.
24 ust. 8 Pzp méwi sie o instytucji naprawienia szkody, zado$c¢uczynienia, w przedmiotowym
stanie faktycznym nie doszto do wyrzgdzenia szkody Zamawiajgcemu. Ponadfo w pismie
wskazat na wprowadzone S$rodki zaradcze dotyczgce zasad organizacji i poprawy
komunikacji pomiedzy pracownikami wykonawcy a kadrg zarzadczg, ktérych celem jest
wyeliminowanie sytuacji, ktore mogtyby rzutowa¢ na solidnos¢ wykonawcy. Do pisma
Odwotujgcy zatgczyt: pismo z dnia 30 czerwca 2016r. Prezydenta R. o rozwigzaniu umowy,
pismo z dnia 14 lipca 2016r. Z. U. K. T. Z. J. W., zawierajgce zastrzezenia co do rozwigzania
umowy, pozew o zapftate z dnia 31 pazdziernika 2016r, raport z audytu przeprowadzonego w
dniach 12-13 wrzeénia 2016r.

Z tresci pisma z dnia 30 czerwca 2016 r. Prezydenta Miasta R., stanowigcego dowdd
w sprawie, wynika, ze rozwigzanie umowy na ,Utrzymanie zieleni w pasach drogowych w
miescie R.” nastgpito w winy wykonawcy ze skutkiem natychmiastowym z powodu razgcego
naruszenia przez wykonawce — Z. U. K. T. Z. J. W. — zapisOw umowy oraz znaczgcego
opbznienia w wykonywaniu przedmiotu umowy. Wobec rozwigzania umowy ze skutkiem
natychmiastowym z przyczyn, za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnos$¢, powotujgc sie
na § 8 ust. 1 lit a umowy natozona zostata na wykonawce kara umowna w wysokosci 20 000
zt. W zatgczniku do pisma Zamawiajgcy Miasto R. — wymienit prace, ktére ulegty opoznieniu,

podajgc nazwy ulic oraz opdznienia wynoszgce odpowiednio min. 14 dni, 12 dni i 2 dni.

W dniu 30 maja 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy wskazaft, ze
badajgc oferte pod katem wykluczenia wzigt pod uwage wyjasnienia udzielone przez Miasto
R. odnosnie rownolegle prowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
na konserwacje terenow zieleni, letnie i zimowe utrzymanie chodnikow w Zabrzu.
Zamawiajgcy wzigt pod uwage to, Ze treS¢ ztozonego w formularzu JEDZ oswiadczenia, jak
rowniez ztozone dowody byly takie same jak dla rownolegle toczgcego sie postepowania.
Zamawiajgcy wskazaft, ze ,bezpos$rednig przestankg do stwierdzenia, ze wykonawca podlega
wykluczeniu z niniejszego postepowania jest udzielona przez Miasto R. odpowiedZ — pismo
nr SP. 1431.262.2017 z dnia 28.04.2017r.(..). Wynika z niej, Ze catkowitg wine za
rozwigzanie umowy ponosi Wykonawca. Przywotujgc tre$é pisma Rudy Slgskiej,
Zamawiajgcy wskazat, ze zawiera ono wazne dla Zamawiajgcego informacje — po pierwsze
tylko czesc¢ naliczonych kar umownych zostata uregulowana a oswiadczenie wykonawcy w
tym zakresie byto odmienne. Po drugie, pismo to wskazuje na razgce naruszenie zapisow
umowy oraz znaczgce opoOzZnienie w wykonywaniu przedmiotu umowy, co zdaniem
Zamawiajgcego jest rownoznaczne z razgcym niedbalstwem. Wskazat, ze w Swietle

przedstawionych przez Miasto R. faktow, wykonawca, przedstawiajgc dowody w oparciu o

15



art. 24 ust. 8 Pzp nie udowodnit naprawienia szkody, tym samym Zamawiajgcy nie mogt

skorzystac z art. 24 ust. 9 Pzp i uznac, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu.

Izba ustalita, Ze w aktach sprawy znajduje sie pismo z dnia 28 kwietnia 2017 r.
skierowane do Miejskiego Zarzadu Droég i Infrastruktury Informatycznej, w ktérym Miasto R.,
w odpowiedzi na wniosek z dnia 19 kwietnia, wskazuje, iz umowa na ,utrzymanie zieleni w
pasach drogowych w mie$cie R.” zawarta w dniu 11 kwietnia 2016 r na okres od 1.04.2016
do 31.03.2017r. pomiedzy Miastem R. a przedsiebiorcg J. W. zostata zawarta na kwote
664 389, 55 zt brutto. Do czasu rozwigzania umowy zostata wydatkowana kwota 11 253,67
zt brutto. Pismem z dnia 30 czerwca 2016r., powotujgc sie na § 9 ust. 5 umowy, z dniem 1
lipca 2016 r. umowa zostata wypowiedziana ze skutkiem natychmiastowym z powodu
razgcego naruszenia przez wykonawce zapisOw przedmiotowej umowy oraz znaczgcego
opo6znienia w wykonywaniu przedmiotu umowy. Pomimo zlecenia wykonawcy zakresu prac
do wykonania oraz wskazania stosownego terminu do ich wykonania, wiekszo$¢ z tych prac
w ocenie Zamawiajgcego zostata wykonana nieprawidfowo, czesciowo, bgdz tez nie zostata
wykonana w zadnym zakresie. Co wiecej prace nie zostaty poprawnie wykonane nawet po
wyznaczeniu dodatkowego terminu na usuniecie wad ujawnionych w trakcie
odbiorow/kontroli. Miasto R. wskazafo takze, ze aktualnie przed Sgdem Okregowym w
Gliwicach | Wydziat Cywilny toczy sie postepowanie sgdowe z powodztwa Pana J. W..
Przedmiotem postepowania jest zgdanie przez Pana J. W. od Miasta R. zapfaty kwoty
104 972,90 zt tytutem wykonanych przez niego ustug w ramach umowy, bowiem Pan J. W.

nie akceptuje natozonych na niego przez Miasto R. kar umownych.

Oceniajgc przedstawiony powyzej stan faktyczny, lzba wskazata w uzasadnieniu
wyroku z 4 lipca 2017 r., ze uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw.
zart. 24 ust. 8 i ust. 9 Pzp polegajgcy na bezpodstawnym wykluczeniu Odwotujgcego
Z udziatu w postepowaniu. Izba uznata, ze w zaistniatych okolicznosciach sporu nie zachodzi
przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, skutkujgca wykluczeniem Odwotujgcego

z udziatu w postepowaniu i wskazata nastepujgcg argumentacje:

(...) Dla zaistnienia tej przestanki niezbedne jest wykazanie przez Zamawiajgcego, ze

zachodzg fgcznie nastepujgce okolicznosci:

— wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji (w okresie
3 lat),

— niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy dotyczyto ,istotnego stopnia” tej

umowy,
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— niewykonanie lub nienalezyte wykonanie doprowadzifo do rozwigzania tej umowy albo
zasgdzenia odszkodowania,

Dokonujgc wyktadni wskazanego wyzej przepisu ustawy Pzp, nalezy mieC na
uwadze, ze stanowi on implementacje do porzgdku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. Nr 94, str. 65), zgodnie
z treScig ktérego wykluczeniu moze podlega¢ wykonawca, ktéry wykazywat znaczgce lub
uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczes$niejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego, wczeSniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym,
ktére doprowadzity do wcze$niejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych
porownywalnych sankcji. Zauwazyc nalezy, ze ustawodawca unijny wskazuje na ,znaczgce
i uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu” wczes$niejszej umowy, co
w polskim ustawodawstwie zostato okreslone jako ,niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
w istotnym stopniu umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy”. Pojecie istotnosci
nalezy zatem odnosic nie tylko do wartoSci czy zakresu przedmiotu zamowienia, ktory zostat
niewykonany Ilub nienalezycie wykonany, ale takze za ustawodawstwem unijnym nalezy
oceniac czy owe nienalezyte wykonanie albo niewykonanie istotnego wymogu umowy bytfo

uporczywe i znaczgce.

Podkreslic nalezy, ze cigezar wykazania zaistnienia wyzej wskazanych okolicznosci
spoczywa, zgodnie z art. 6kc, w cafosci na Zamawiajgcym, ktéry podejmuje decyzje
0 wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Przepis art. 6 kc, statuujgcy ciezar
udowodnienia faktu, nalezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony postepowania
obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, ale przede
wszystkim jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku
lub jego nieskuteczno$ci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania odwotawczego (podobnie SN w uzasadnieniu wyroku z 7 listopada 2007 roku
wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK 293/07). Nie ulega zatem watpliwoSci, ze
uzasadnienie faktyczne czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu wykonawcy
z udziatu w postepowaniu powinno zawiera¢ wskazanie faktow, ktére Zamawiajgcy uznat za
udowodnione, majgce jednoznacznie potwierdzac, Ze rozwigzanie umowy byto zasadne
i wynikato wylgcznie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy a ponadfo winno
wskazywac, Zze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie dotyczyto istotnego stopnia umowy.
Brak wykazania chocby jednej z tych przestanek wytgcza mozliwos¢ zastosowania przez

Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

W analizowanym stanie faktycznym, nie ulega watpliwosci, co przyznat sam

Odwotujgcy, ze doszto do rozwigzania umowy z Miastem R. Jak wynika z pisma z dnia 30
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maja 2017 r. Zamawiajgcy jednak nie odniést sie do pozostatych przestanek, okreslonych w
art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Wskazat jedynie, ze bezposrednig przestanka do stwierdzenia, zZe
wykonawca podlega wykluczeniu z niniejszego postepowania jest udzielona przez Miasto R.

odpowiedz, z ktorej wynika, ze catkowitg wine za rozwigzanie umowy ponosi Wykonawca.

Izba wskazuje, ze w analizowanej sprawie nie wykazano przede wszystkim, Zze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynika z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Przeciwnie, jak wynika z wyjasniern Odwotujgcego oraz samego pisma Miasta
R., sprawa naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie umowy
oraz z tytutu rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy jest kwestig
sporng, zawistg przed Sgdem Okregowym w Gliwicach | Wydziat Cywilny. Odwotujgcy
sprzeciwit sie rozwigzaniu umowy przez Zamawiajgcego | nafozeniu kary umownej,
wskazujgc, ze nie doszto do naruszenia umowy przez wykonawce, a brak moZzliwosci
realizacji umowy lezat po stronie Zamawiajgcego, ktory nie okreslit granic poszczegdlnych
lokalizacji i nie dostarczyt informacji i dokumentéw pozwalajgcych na identyfikacje obszaru
Swiadczenia ustugi. Zatem, sprawa rozwigzania umowy jest sprawg sporng i brak
Jjednoznacznego dowodu na to, ze rozwigzanie umowy nastgpito w przyczyn lezgcych
wyfgcznie po stronie wykonawcy. Z pisma o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu wynika takze, ze Zamawiajgcy nie analizowat w ogole przestanki dotyczgcej
stopnia niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Argumentacja Zamawiajgcego
podniesiona w toku rozprawy odnoszgca sie do istotnego stopnia niewykonania bgdz
nienalezytego wykonania umowy jest na tym etapie spézniona. Podzieli¢ jednak nalezy
przywotane przez Zamawiajgcego pojecie ,istotno$ci” zdefiniowane w orzeczeniu Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 3.02.2017r. Sygn. akt KIO 139/17, ze pod pojeciem istotny, nalezy
rozumiec¢ nie tylko istotny warto$ciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego wykonania lub
niewykonania, ale takze spetnienie przez wykonawce S$wiadczenia nieodpowiadajgcego
istotnym dla zamawiajgcego wymaganiom, wynikajgcym z umowy a takze powtarzajgce sie
nagminnie te same wady $wiadczenia, notoryczne niedochowanie termindéw. Jednak,
W ocenie Izby w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat, Zze owa istotnos$¢ zachodzi.
Przywotane w pismie procesowym Zamawiajgcego z dnia 29 czerwca 2017r. umowy zawarte
przez Odwotujgcego z Miastem Z. lub Zamawiajgcym, w trakcie realizacji ktorych naliczono
wykonawcy kary umowne za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustug albo nie zostaty
rozwigzane przed uptywem okresu ich obowigzywania albo zasadno$c¢ naliczenia kar
umownych jest poddana ocenie sgdow powszechnych. Kwestie naliczenia kar umownych z
tytutu nienalezytego wykonania innych umow, wskazanych przez Zamawiajgcego nie ma
zZnaczenia dla oceny zaistnienia okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Ze

ztozonych jako dowod w sprawie dokumentéw uzyskanych w drodze dostepu do informacji
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publicznej z Zarzgdu Drég Miejskich w G. wynika, ze na wykonawce zostaly natozone kary
umowne z tytutu nienalezytego wykonania umowy, jednak Zzadna z umow zawartych
z Odwotujgcym nie zostata rozwigzana przed terminem jej zakonczenia. Zauwazyc nalezy,
Ze kary umowne ze swej istoty wynikajg z treSci samych umow i sg one naliczane
niezaleznie od winy wykonawcy w nienalezytym wykonaniu bgdz niewykonaniu umowy. Fakt
naliczenia kar umownych nie mozna utozsamia¢ z niewykonaniem Ilub nienalezytym
wykonaniem umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, a tylko takie dziatanie
mogfoby stanowi¢ skuteczng przestanke do zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.
Okolicznos¢ naliczenia kar umownych z tytutu realizacji roznych umoéw, nie moze tez
Swiadczy¢ o uporczywym i nagminnym braku wywigzywania sie z obowigzkow umownych.
Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp odnosi sie do niewykonania lub nienalezytego wykonania

konkretnej danej umowy a nie szeregu innych umow.

Izba uznata takze za zasadny zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 a Pzp polegajgcy na
zaniechaniu podania przez Zamawiajgcego powodow, dla ktérych uznat, ze dowody
przedstawione przez wykonawce sg niewystarczajgce. (...) W przekazanym Odwotujgcemu
piSmie z dnia 30 maja 2017 r. informujgcym o wykluczeniu Odwofujgcego z udziatu
w postepowaniu, Zamawiajgcy w ogole nie poddat ocenie dokumenty i wyjasnienia ztozone
przez wykonawce w dniu 16 maja 201 7r. w wyniku zastosowania przez Zamawiajgcego
procedury self cleaning. (...) z pisma informujgcego o wykluczeniu nie wynika, aby

Zamawiajgcy podjat jakgkolwiek probe oceny ztozonych przez Odwotujgcego dowodow (...).

Izba w niniejszej sprawie dopuscita jako dowod akta postepowania o sygn. akt KIO

1166/17 i przyjeta za wlasne dokonane wowczas przez Izbe ustalenia.

Ponadto Izba ustalita, ze pismem z 22 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy ponownie
dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw.
z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w tresci pisma wskazat, ze odnosi sie ono do
dowoddw skutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, wobec czego
uzasadnienie wykluczenia podane przez Zamawiajgcego lzba moze przedstawi¢ na takim
poziomie ogoélnosci, ktdry nie naruszy tajemnicy przedsiebiorstwa oraz w takim zakresie, jaki

zostat ujawniony przez samego Odwotujgcego w tresci odwotania.

Uzasadniajgc wykluczenie Odwotujacego, Zamawiajgcy wskazat, ze podejmujgc
decyzje opart sie na nastepujgcych dokumentach: pismo z 30 czerwca 2016 r. Prezydenta
Rudy Slgskiej o rozwigzaniu umowy wraz z zatgcznikiem (zestawienie prac, ktére nie zostaty
wykonane lub zostaly wykonane nieprawidtowo (tajemnica przedsigbiorstwa), pismo
Odwotujgcego z 14 lipca 2016 r. zawierajgce zastrzezenia co do rozwigzania umowy

(tajemnica przedsigbiorstwa), pozew o zaptate z 31 pazdziernika 2016 r. (tajemnica
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przedsiebiorstwa), raport z audytu przeprowadzonego w dniach 12-13 wrzesnia 2016 r.
(tajemnica przedsiebiorstwa), kopia umowy zawartej przez Odwotujgcego z Miastem R.,
kopia certyfikatu wydanego przez T. N. P. Sp. z 0.0., kopia certyfikatu wydanego przez P. A.
J. C. Sp. z 0.0, kopia listu gratulacyjnego wydanego przez R.W.T.U.V. P. Sp. z 0.0., pismo
Zamawiajgcego do | Zastepcy Prezydenta Miasta R., odpowiedZz Miasta R. z 28 kwietnia
2017 r., pisma zawierajgce informacje o naliczonych karach umownych przez Zarzad Drég
Miejskich w G. i Miejski Zarzad Ulic i Mostow w C., Opis przedmiotu zamowienia dotyczgcy
utrzymania zieleni w pasach drogowych w miescie R. oraz zawiadomienie o wyniku

postepowania dotyczgcego ww. zadania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze doszlo do rozwigzania umowy z winy wykonawcy, na
poparcie czego przywotat tres¢ pism z Miasta R. z 30 czerwca 2017 r. i z 28 kwietnia 2017 r.
Odnoszgc sie do przediozonego przez Odwotujgcego pozwu o zaptate Zamawiajgcy
stwierdzit, ze pozew ten nie neguje faktu rozwigzania umowy, a z dokumentu tego nie
wynika, ze rozwigzanie umowy jest kwestig sporng i ze nie nastgpito z winy wykonawcy, a
jedynie ze wykonawca domaga sie zaptaty naleznosci z tytulu faktur wystawionych w
zwigzku z realizacjg umowy. Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit, ze w pismie z 4 lipca 2016 r.
Odwotujgcy nie odniost sie merytorycznie do kwestii niewykonania bgdz nienalezytego
wykonania umowy i nie przedstawit uzasadnienia dla wskazanych przez Miasto R. opoznien.
Zamawiajgcy wskazat, ze watpliwy dla niego jest fakt zgtaszania zastrzezen dotyczacych
odbioréw prac dopiero po rozwigzaniu umowy. Podkreslit biernos¢ wykonawcy w zakresie
dziatan zmierzajgcych do ustalenia istnienia stosunku prawnego. Stwierdzit, ze przyczyng
rozwigzania umowy bylo nienalezyte wykonanie kluczowego elementu przedmiotu
zamoéwienia, co miato charakter uporczywy i znaczgcy, o czym $wiadczy zestawienie prac
niewykonanych lub wykonanych nienalezycie, zatgczone do pisma z Urzedu Miasta R. z 30
czerwca 2016 r. Zamawiajgcy wskazat na rozbieznosci miedzy oswiadczeniem wykonawcy a
informacjg z Urzedu Miasta R. w zakresie wysokosci oraz faktu uregulowania kar umownych.
Odnoszgc sie do wskazanych przez Odwotujgcego dziatan naprawczych Zamawiajgcy
zakwestionowat warto$¢ przeprowadzonego audytu oraz stwierdzit m.in., ze mechanizmy
wprowadzone dopiero po rozwigzaniu umowy z R. sg powszechnie znane i stosowane przez
przedsigbiorcéw, natomiast posiadane certyfikaty nie przektadajg sie na jakos¢ i fachowos¢

prowadzonych prac.

Oceniajgc czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postgpowania w pierwszej
kolejnosci nalezy wskazac, ze w wyroku z 4 lipca 2017 r. I1zba jednoznacznie wskazata, ze
nie zaistnialy przestanki do dokonania tej czynnosci i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Podkreslenia wymaga

rowniez, ze nie jest prawda, jakoby uwzglednienie odwotania byto wynikiem jedynie
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formalnych brakéw w uzasadnieniu wykluczenia, Izba bowiem uwzglednita odwotanie
z 8 czerwca 2017 r. w catodci, a w uzasadnieniu wprost wskazata, ze zarzut dotyczacy
wykluczenia byt zasadny, nie jest wiec tak, ze zasadny okazat sie tylko zarzut dotyczacy

naruszenia art. 92 ust. 1 a ustawy Pzp.

Stwierdzi¢ nalezy, Ze wykluczenie Odwotujgcego 2z postepowania oceniane
w obecnym postepowaniu odwotawczym — cho¢ formalnie bylo nowag czynnoscig
Zamawiajgcego — to pod wzgledem merytorycznym byto ono czynnos$cig takg sama, jak
objeta wczesniejszym orzeczeniem Izby, opartg na stanie faktycznym ustalonym juz przed
pierwszym wykluczeniem Odwotujgcego. Zamawiajgcy opart sie na tych samych
okolicznosciach i dokumentach, ktére podlegaty ocenie w poprzednim postepowaniu
odwotawczym, nie przeprowadzit zadnych dodatkowych czynnosci skutkujgcych dokonaniem
nowych ustalen ani nie pozyskat nowych dowoddéw, ktére potwierdzatyby zasadnosc
wykluczenia. Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie nie dopatrzyt sie w zwigzku z tym
zadnych podstaw do dokonania odmiennej oceny, niz ocena wyrazona w wyroku z 4 lipca
2017 r., gdyz nie zaistnialy zadne nowe okolicznosci uprawniajgce do odmiennego
stanowiska. W zwigzku z tym Izba podziela wyrazone w uzasadnieniu ww. wyroku poglady
dotyczgce kwestii zaistnienia przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp i przyjmuje je za
wiasne, stwierdzajgc, ze z przyczyn wskazanych woéwczas przez Izbe, ktére pozostajg
aktualne w tym postepowaniu odwotawczym, brak bylo podstaw do wykluczenia

Odwotujgcego z postepowania.

Szczegdblnego podkredlenia wymaga, ze w uzasadnieniu wyroku z 4 lipca 2017 r. Izba
wyraznie stwierdzita, ze nie ma jednoznacznego dowodu na to, ze rozwigzanie umowy
nastgpito w przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie wykonawcy. Ocene takg lzba oparta na
ustaleniu, ze sprawa naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie
umowy oraz z tytutu rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy jest
kwestig sporng, zawistg przed Sgdem Okregowym w Gliwicach | Wydziat Cywilny. Mimo Zze
wskazana wyzej okolicznos¢, ktora legta u podstaw ww. orzeczenia Izby, nie ulegta zadnej
zmianie do dnia wydania wyroku w niniejszej sprawie (Odwotujgcy przedstawit dowdd
potwierdzajgcy, ze sprawa jest nadal jest w toku, a Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego
dowodu przeciwnego), Zamawiajgcy — zdajac sie nie dostrzega¢ oceny dokonanej przez Izbe
— raz jeszcze dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, wskazujgc ponownie, ze
do rozwigzania umowy doszto z winy wykonawcy, na poparcie czego przywotat treS¢ pism
z Miasta R. z 30 czerwca 2017 r. i z 28 kwietnia 2017 r., tj. tych samych pism, na podstawie
ktorych stwierdzit juz wczesniej istnienie podstaw do wykluczenia, co jednak zanegowata
Krajowa Izba Odwotawcza. Przytoczone wyzej twierdzenie Zamawiajgcego, przy braku

nowych ustalen i dowoddéw, stoi w oczywistej sprzecznosci z wczesniejszym stanowiskiem
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Izby, a argumentacja jakg Zamawiajgcy przywotuje na poparcie swoich tez jest wyrazem
jego wilasnej interpretacji stanu faktycznego, odmiennej od interpretacji przedstawionej przez
Izbe, ktora jednoznacznie stwierdzita, ze fakt prowadzenia sporu sgdowego w sprawie
naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie umowy oraz z tytutu
rozwigzania umowy nie pozwala przyjgé, ze rozwigzanie umowy nastgpito z winy
Odwotujgcego. Niezrozumiate i stojgce w sprzecznosci ze stanowiskiem Izby jest twierdzenie
Zamawiajgcego, jakoby wytoczenie powoddztwa o zaptate byto niewystarczajgce, a konieczne
bylo wytoczenie powoddztwa o ustalenie istnienia stosunku prawnego. W tym zakresie lzba
podziela stanowisko przedstawione w odwofaniu, ze fakt ustania stosunku prawnego nie jest
negowany (co jednak nie oznacza przyznania, ze do rozwigzania umowy nastgpito z winy
wykonawcy), a do wystgpienia z powddztwem o ustalenie konieczne jest wykazanie interesu
prawnego, ktérego nie ma osoba mogaca inng drogg osiggng¢ w petni ochrone swych praw.
Nie sposéb rowniez podzieli¢ watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie zgtaszania
nieprawidtowosci przy odbiorze prac wykonanych na rzecz Miasta R. Fakt zgtaszania tych
zastrzezen zostal przez Odwolujgcego wykazany, Odwotujgcy ztozyt kopie uwag
zgtoszonych do protokotu odbioru prac, wykazat réwniez, ze posiada status pokrzywdzonego
w postepowaniu prowadzonym przez prokurature rejonowg w Tarnowskich Gérach w

sprawie przekroczenia uprawnien przez pracownikow Urzedu Miasta R..

Ustalenie, ze brak jest dowodu na to, ze do rozwigzania umowy doszio z winy
wykonawcy, powoduje samo w sobie bezzasadnos¢ czynnosci wykluczenia, warunkiem
koniecznym do dokonania tej czynnosci — zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp — jest
bowiem ustalenie, ze wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat umowe, co doprowadzito do jej rozwigzania lub Zzasgdzenia
odszkodowania. Dopiero przy zaistnieniu takiej sytuacji konieczna staje sie ocena, czy
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy byto istotne. W niniejszej sprawie
Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia przedstawit wywdd majgcy
potwierdzac¢, ze Odwotujgcy nienalezycie wykonat umowe z Miastem R. w stopniu istotnym,
jednak istotne jest to, ze Zamawiajgcy nie posiadat (i po wyroku z 4 lipca 2017 r. nie
pozyskat) dowodu na to, ze rozwigzanie umowy wynikato z przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy.

Nastepnie stwierdzi¢ nalezy, ze ustalenie, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, jest wystarczajgcg podstawg do uwzglednienia
odwotania. Nalezy bowiem wzig¢ pod uwage, ze przepisy art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp
okreslajgce zasady tzw. self-cleaning, odnoszg sie do wykonawcy, ktéry podlega
wykluczeniu m.in. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy. Zatem w sytuacji, gdy okreslona

w tym przepisie przestanka wykluczenia nie zachodzi, zbedne jest ocenianie procedury
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samooczyszczenia wykonawcy. W zwigzku z powyzszym dowody ziozone przez
Odwotujgcego na okoliczno$¢ skutecznosci self-cleaning (dokumenty dotyczgce realizacji
innych uméw zarzadzenie nr 2/13, certyfikat z audytu, dowod udziatu w finale konkursu
Modernizacja Roku 2016), nie byly niezbedne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, tym
niemniej na marginesie nalezy stwierdzi¢, ze chociaz Zamawiajgcy — w przeciwienstwie do
pierwszego wykluczenia — przedstawit uzasadnienie uznania procedury self-cleaning za
nieskuteczng, to z przyczyn podniesionych i wykazanych przez Odwotujgcego nie sposéb

uznac¢ tego uzasadnienia za merytorycznie poprawne.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1
i art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp poprzez niezasadne wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania. W zwigzku z tym, ze naruszenie wskazanych przepisow
miato wplyw na wynik postepowania, skutkujac jego uniewaznieniem na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy — podlegato

uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.).

Przewodniczacy: ...........coeeeee.
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