Sygn. akt: KIO 2827/20

WYROK
z dnia 20 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2020 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum ,STEKOP” S.A.
(Lider), ul. Moldawska 9, 02-127 Warszawa, ,,STEKOP-OCHRONA” Sp. z o0.0., Kol.
Porosty 52, 16-070 Choroszcz postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - 26
Wojskowy Oddzial Gospodarczy, ul. Juzistek 2, 05-131 Zegrze przy udziale:

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum Agencja
Ochrony K. Sp. z 0.0., ul. Chmielna 34, 00-020 Warszawa, Agencja Ochrony MK Sp. z o.0., ul.
Jana Kazimierza 64/128, 01-248 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia — konsorcjum ,’STEKOP” S.A. (Lider), ul. Motdawska 9, 02-

127 Warszawa, ,,STEKOP-OCHRONA” Sp. z o.0., Kol. Porosty 52, 16-070 Choroszcz i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) od
Odwolujacego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia —
konsorcjum ,STEKOP” S.A. (Lider), ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa,
»STEKOP-OCHRONA” Sp. z o.0., Kol. Porosty 52, 16-070 Choroszcz, na rzecz
Zamawiajacego - Skarb Panstwa - 26 Wojskowy Oddzial Gospodarczy, ul.
Juzistek 2, 05-131 Zegrze, stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiireee,



Sygn. akt KIO 2827/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - 26 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ul. Juzistek 2, 05-131
Zegrze prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Swiadczenie ustug w zakresie ochrony fizycznej oséb i mienia przez
Specjalistyczne Uzbrojone Formacje Ochronne na rzecz jednostek i instytucji bedgcych na
zaopatrzeniu 26 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Zegrzu”. Warto$¢ postepowania
przenosi kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2020/S 152-
373474.
Zamawiajacy w dniu 19.10.2020 r. przekazat wykonawcom wspodlnie ubiegajgcym sie
0 udzielenie zamowienia - konsorcjum STEKOP” S.A. (Lider), ul. Motdawska 9, 02-127
Warszawa, ,STEKOP-OCHRONA” Sp. z o.0., Kol. Porosty 52, 16-070 Choroszcz (dalej
réwniez jako Odwotujgcy) informacje o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu. Odwoltujagcy w dniu 30.10.2020 r. wniést do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej od nastepujgcych czynnosci i zaniechan odwotujgcego:
1. zaniechania wykluczeni z postepowania konsorcjum w sktadzie: Agencja Ochrony
K. spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz
Agencja Ochrony MK spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie, (dalej jako Konsorcjum K.), w warunkach, w ktérych Wykonawca
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie z art. 24 ust. 5 pkt 2 i
pkt 4 ustawy Pzp,
2) zaproszeniu wykonawcy - Konsorcjum K. do ztozenia oferty w zakresie czesci nr 1l
zamowienia, w sytuacji, gdy Wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z udziatu

w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow, w szczegodlnosci poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy,
ktory podlega wykluczeniu na podstawie przestanek okreslonych przez Zamawiajgcego,

2) art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum K., w sytuacji gdy wykonawca ten na
dzien sktadania wnioskéw w postepowaniu podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 Pzp oraz nie podjgt wystarczajgcych srodkéw dla wykazania jego

rzetelnosci, w szczegdlnosci nie naprawit wyrzgdzonej szkody.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci poinformowania o wynikach oceny wnioskéw w zakresie czesci nr
Il zamowienia,

2) wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum K. w zakresie czesci nr I,

3) dokonania ponownej oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

w zakresie czesci nr 1l

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcey informuje, ze dnia 20 pazdziernika 2020 r. Zamawiajacy poinformowat o wynikach
oceny spetniania warunkow w postepowaniu oraz zaprosit wykonawcow do ztozenia ofert.
Zgodnie z informacjg o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum K. nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu i
zaprosit tego wykonawce do sktadania ofert w zakresie czesci nr lll zamowienia.
Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia z postepowania w zakresie
czesci nr lll wykonawcy Konsorcjum K., pomimo ze w stosunku do tego Wykonawcy zachodzg
podstawy wykluczenia.
Przedmiotowe postepowanie jest postepowaniem z zakresu obronnosci i bezpieczenstwa.
Zgodnie z art. 13le ust. 1b pkt 1 lit. ¢) ustawy Pzp, ,w postepowaniach o udzielenie
zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce

1) o ktérym mowa w art. 24: (...) c) ust. 5.
Zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu 0 zamowieniu i Informaciji, ze wykluczy z postepowania
wykonawcow, w stosunku do ktérych zachodzg podstawy wykluczenia okreslone m.in. w art.
24 ust. 5 pkt 2 lub pkt 4 ustawy Pzp. Wynika to z nastepujgcych zapiséw:
1) ,,O udzielenie zamdwienia mogg ubiegaé sie Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 131e ust. 1 pkt 1, 4, 6 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1, 2 i 4 w zw.
z art. 131 e ust. 1b pkt 1 lit ¢ ustawy prawo zamoéwien publicznych” (pkt Ill. 1.4 ppkt 4
ogfoszenia 0 zamowieniu),
2) ,O udzielnie zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy nie podlegajg wykluczeniu
z postepowania na podstawie art 131e ust. 1 pkt 1, 4. 6, oraz art. 24 ust. 5 pkt 1, 2 i 4 w zw.
z art. 131 e ust. 1b pkt. 1 lit. ¢ ustawy Prawo zamdwien publicznych” (Rozdziat V pkt 4
Informacji),
3) ,Zamawiajgcy, do udziatu w postepowaniu zaprosi Wykonawcow, ktorzy spetniajg tgcznie
nizej wymienione przestanki: (...) potwierdzili brak podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 131 e ust. 1 pkt. 1, 4, 6 i nie podlegajg wykluczeniu na podstawie 24 ust. 5pkt 1,2 i 4
w zw. z art. 131 e ust. 1b pkt 1 lit. ¢ 1b ustawy” (Rozdziat VIl pkt 1 lit. b) Informac;i).

Wykonawcy zobowigzani byli do wykazania, ze nie podlegajg wykluczeniu z postepowania

4



m.in. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 Pzp.

Odwotujgcy wskazuje, ze we wniosku o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu wykonawca konsorcjum K. oswiadczyt, ze nie zachodzg w stosunku do niego
podstawy wykluczenia z postepowania na podstawie przestanek wskazanych w art. 24 ust. 5
pkt 1, 2 i 4 w zw. z art. 131e ust. 1b pkt c ustawy. Jednoczesnie konsorcjum K. wskazat we
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, Zze przedstawia dowody na to, ze podjete
przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, ktére zatgczone zostajg
jako tajemnica przedsiebiorstwa do niniejszego wniosku. Jak wynika
Z uzasadnienia zastrzezenia przez konsorcjum K. tajemnicy przedsiebiorstwa, wykonawca ten
w zwigzku z zaistnieniem podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp, podjat $rodki naprawcze, ktorych opis wraz z dowodami przedstawiono
w dokumentacji pn. ,Opis podjetych srodkéw naprawczych wraz z ich szczegétowym opisem,
systematykg oraz zalgczonymi dowodami”, ktéra zostata zastrzezona jako ,tajemnica
przedsiebiorstwa”.

Odwotujgcy podnosi, ze wykonawca konsorcjum K. wskazat wiec wprost, ze zachodzg w
stosunku do niego przestanki wykluczenia oraz przedstawit opis procedury self-cleaning w
zakresie przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkresla, ze niewatpliwie w stosunku do Konsorcjum K. zachodzg wiec
przestanki wykluczenia okre$lone w art. 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 Pzp. Wskazuje, ze Agencja
Ochrony K. Sp. z 0.0. (cztonek Konsorcjum K.) realizowata na podstawie umowy nr 1013/2017
z dnia 27 listopada 2017 r. ustugi w zakresie ochrony oséb i mienia oraz monitoringu
Swiadczone przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne (SUFO)
w jednostkach i instytucjach wojskowych zlokalizowanych na terenie administrowanym przez
24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Gizycku. Wykonawca Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. nie
wykonat w stopniu znacznym, z przyczyn lezacych po jego stronie w/w umowy
w sprawie zamowienia publicznego, czego konsekwencjg bylo rozwigzanie umowy
i zasadzenie odszkodowania prawomocnym wyrokiem Sgdu Okregowego w Olsztynie
| Wydziat Cywilny z dnia 7 lipca 2020 r., sygn. akt: | C 728/18. Powyzsze potwierdzajg
twierdzenia 24 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Gizycku, ktéremu to zostata
wyrzgdzona szkoda dziataniami Agencja Ochrony K. sp. z o.0.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy stwierdzit jednak, ze Konsorcjum K. nie podlega
jednak  wykluczeniu. Jak stwierdzit Zamawiajgcy: ,Wykonawca AO K. Sp.
Z 0.0. we wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczyt, ze w zwigzku
Z rozwigzaniem umowy nr 1013/2017 na wykonanie ustugi w zakresie ochrony os6b i mienia
oraz monitoringu $wiadczone przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne (SUFO)
w jednostkach i instytucjach wojskowych zlokalizowanych na terenie administrowanym przez
24 WOG Gizycko podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4. Niemniej jednak na

podstawie art. 24 ust. 8 Wykonawca skorzystal z samooczyszczenia przedstawiajgc



szczegotowo podjete dziatania naprawcze w zakresie organizacyjnym i technicznym oraz
liczne dokumenty potwierdzajgce wprowadzone dziatania naprawcze. Zamawiajgcy ocenit
wage czynu i szczegllne okolicznosci przedstawione przez wykonawce, uznajgc je za
wystarczajgce dla prawidiowego wykonania niniejszego zamoéwienia. Zamawiajgcy oceniajgc
podjete dziatania przez Wykonawce wzigt pod uwage fakt, iz Wykonawca do tej pory nie
Swiadczyt ustug dla Zamawiajgcego, a podjete dziatania dajg rekojmie prawidtowego
wykonania ustugi ponadto wobec Wykonawcy nie orzeczono zakazu ubiegania sie

0 zamowienie”.

Odwotujgcy zaznacza, ze postepowanie prowadzone jest wedlug zasad ustalonych dla
zamowien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa. Zgodnie z art. 131e ust. 2 Pzp,
Wykonawca na Zzgdanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest
zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nic pdzniej niz na dzien sktadania wnioskéw
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub skladania ofert, spetnianie warunkoéw,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania
warunkow, o ktérych mowa w ust. 1 Pzp. W przypadku zamdwien w dziedzinie obronnosci
i bezpieczenstwa, w przeciwienstwie do zamowien klasycznych, potwierdzenie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia wykonawcy
z postepowania, nastepuje nie pézniej niz na dzieh sktadania ofert lub wnioskéw. Normatywny
sens przepisu art. 13le ust. 2 Pzp stwarza wymaganie, aby aktualnos¢ dokumentow
sktadanych przez wykonawcdw nie byta potwierdzana nastepczo, ale istniata w momencie
sktadania oferty lub wniosku. Procedura sanacyjna uregulowana w art. 24 ust. 8 Pzp daje
wykonawcy mozliwos¢ wykazania swojej rzetelnosci, pomimo zaistnienia wobec niego
okreslonych podstaw wykluczenia, w tym z powodu obligatoryjnego wykluczenia ze wzgledu
na nienalezyte wykonanie (w istotnym stopniu) umowy o zamowienie publiczne. Ustawodawca
uzaleznit mozliwos¢ uznania takiego wykonawcy za dajgcego rekojmie prawidtowego
wykonania zamowienia publicznego, od udowodnienia, ze podjete przez przedsiebiorce srodki
zaradcze sg wystarczajgce dla wykazania jego rzetelnosci - czyli od wykazania, ze wdrozono
niezbedne mechanizmy zmierzajgce do usuniecia skutkéw okolicznosci, ktore stanowig
podstawe wykluczenia wykonawcy, a takze, ze powzieto kroki zapobiegajgce wystgpieniu
takich okolicznosci w przysztosci, jak réwniez, iz naprawiono szkode. Odwotujgcy wywodzi, ze
wykonawca Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. winien w szczegodlnosci udowodni¢ naprawienie
szkody, w tym poprzez zaptate na rzecz Zamawiajgcego 24 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Gizycku odszkodowania zasgdzonego na rzecz tego zamawiajgcego
publicznego prawomocnym wyrokiem Sadu Okregowego w Olsztynie
| Wydziat Cywilny z dnia 7 lipca 2020 r., sygn. akt: | C 728/18. Odwotujacy wskazuje, ze
z informacji pozyskanych bezpos$rednio od 24 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego
w Gizycku, wynika, iz wykonawca Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0. dokonat zaptaty rzeczonego

odszkodowania w catosci dopiero w dniu 22 pazdziernika 2020 r. (czyli po uptywie terminu



sktadania wnioskéw w przedmiotowym postepowaniu, tj. 5 pazdziernika 2020 r.).

Z powyzszego Odwotujacy wywodzi, ze ztozone wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu dokumenty majgce potwierdza¢ dokonanie procedury sanacyjnej
(zastrzezone jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” pismem datowanym na dzieh 31 lipca 2020 r.),
z uwagi na termin sktadania wnioskow wyznaczony ostatecznie przez Zamawiajgcego na
dzien 5 pazdziernika 2020 r., nie mogg potwierdzaé skutecznego podjecia przez wykonawce
dziatan zaradczych, umozliwiajgcych mu udziat w postepowaniu o zamdwienie publiczne,
z uwagi na brak zaptaty zasgdzonego odszkodowania w catosci. Odwotujgcy powotuje sie na
wyrok KIO 1797/18.
Odwotujgcy podnosi, ze konsorcjum K., ze wzgledu na brak naprawienia wyrzadzonej szkody,
poprzez zaptate odszkodowania naleznego 24 Wojskowemu Oddziatowi Gospodarczemu w
Gizycku nie pbézniej niz do dnia skiadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, tj. do dnia 5 pazdziernika 2020 r., podlega wykluczeniu
z przedmiotowego postepowania. Odwotujgcy zauwaza, ze sytuacji Konsorcjum nie
konwaliduje fakt dokonania zapfaty catosci odszkodowania przez Agencje Ochrony K. Sp. z
0.0. po terminie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu.
W stosunku do konsorcjum K. nie mogty zachodzi¢ przestanki wykluczenia na dzien sktadania
wnioskéw. Zdaniem Odwotujgcego, z uwagi na brak zaptaty odszkodowania zasgdzonego od
Agencji Ochrony K. Sp. z 0.0., nie mozna stwierdzi¢, ze wykonawca ten podjgt wszystkie
wymagane sSrodki do wykazania jego rzetelnosci. Naprawienie wyrzadzonej szkody jest
podstawowym i obligatoryjnym elementéw procedury tzw. samooczyszczenia. Jak wskazuje
art. 24 ust. 8 Pzp: ,Wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14
oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego Srodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody
wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zados$cuczynienie pieniezne za
doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspofprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych Srodkdéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy”. Odwotujgcy
podnosi, ze elementem obligatoryjnym, aby potwierdzi¢, ze wykonawca rzeczywiscie podjat
niezbedne $rodki, ktére zapewniajg jego rzetelnoS¢ oraz zapewniajg nalezyte wykonania
zamowienia, jest wykazanie faktu naprawienia wyrzgdzonej szkody, jezeli taka wystgpita.
Odwotujgcy podkresla, ze 24 Wojskowy Oddziat Gospodarczy, ktory to rozwigzat
umowe z Agencjg Ochrony K. Sp. z o0.0., réwniez uznat, ze brak zaptaty zasgdzonego
odszkodowania pocigga za sobg dalszy brak rzetelnosci tego wykonawcy - w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym na: ,ustugi w zakresie ochrony osob i
mienia oraz monitoringu $wiadczone przez specjalistyczne uzbrojone formacje ochronne

(SUFO) w jednostkach i instytucjach wojskowych zlokalizowanych na terenie



administrowanym przez 24 WOG Gizycko w latach 2020-2023” przez 24 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy, zamawiajgcy ten wykluczyt Agencje Ochrony K. Sp. z 0.0. na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Sam wiec podmiot, ktéremu wyrzadzono szkode, uznat, ze brak
zaptaty catej kwoty zasgdzonego odszkodowania stanowi o braku skutecznego
przeprowadzenia przez Agencje Ochrony K. sp. z 0.0. tzw. procedury samooczyszczenia.
Dalej Odwotujagcy podnosi, ze zgodnie z art. 24 wust. 5 pkt 2 ustawy Pzp,
z postepowania o udzielenie zamoOwienia zamawiajagcy moze (co zostato przewidziane w
niniejszym postepowaniu) wykluczy¢ wykonawce, ktéry w sposob zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegdlnosci gdy wykonawca
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéw
dowodowych. Z powyzszego przepisu wynika wiec, ze zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce, jezeli fgcznie zajdg nastepujgce okolicznosci:

1) wykonawca naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosg,

2) naruszenie obowigzkéw zawodowych, o ktérych mowa w pkt 1, bylo zawinione,

3) naruszenie obowigzkéw zawodowych, o ktérych mowa w pkt 1, miato charakter powazny.
Odwotujgcy wywodzi, ze prawodawca w cytowanym przepisie przyktadowo wskazuje, ze
powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych bedzie niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zaméwienia na skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Zgodnie
z pogladami doktryny, razgce niedbalstwo to posta¢ winy nieumysinej, z ktérg mamy do
czynienia w sytuacji, gdy dojdzie do znacznego odchylenia od wzorca nalezytej staranno$ci,
a w konsekwencji stopien nagannosci postepowania dtuznika bedzie szczegdlnie wysoki, gdyz
drastycznie i powaznie odbiega od modelu naleznego zachowania sie¢ wykonawcy.
Koniecznym do ustalenia, czy dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ cechy razgcego
niedbalstwa, jest ustalenie standardu starannosci, jakim powinien wykazaé sie wykonawca.
W przewazajgcej mierze wykonawcami sg przedsiebiorcy, co oznacza, ze nalezytg staranno$é
okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru jego dziatalnos$ci (art. 355 § 2 k.c.).
Razgce niedbalstwo to niezachowanie elementarnych zasad prawidtowego zachowania sie w
danej sytuacji. Odwotujgcy wskazuje, ze o przypisaniu wykonawcy winy w tej postaci decyduje
wiec zachowanie sie przez niego w okreslonej sytuacji w sposéb odbiegajgcy od miernika
starannosci minimalnej — powyzsze jest najczesciej badane w postepowaniach sgdowych,
ktérych przedmiotem jest roszczenie odszkodowawcze za wyrzgdzong szkode z tytutu

niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy.

Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp (bedacego podstawg
dla wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi w zakresie
ochrony oséb i mienia oraz monitoringu $wiadczone przez specjalistyczne uzbrojone formacje
ochronne (SUFO) w jednostkach i instytucjach wojskowych zlokalizowanych na terenie

administrowanym przez 24 WOG Gizycko w latach 2020-2023 Agencji Ochrony K. Sp. z 0.0.),



zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczeSniejszg umowe
w sprawie zaméwienia publicznego lub umowe konces;ji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Z przepisu tego Odwotujgcy wywodzi, ze rozwigzanie umowy jest w tym
wypadku jedynie skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy.
Do tego elementem warunkujgcym zastosowanie tej fakultatywnej przestanki jest
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy i to w stopniu istotnym, co koresponduje
bezposrednio z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotuje sie na wyrok KIO
2522/17. Zdaniem Odwotujgcego nie ma watpliwosci, ze Agencja Ochrony K. Sp.
Z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania réwniez na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy  podnosi, ze  wykonawca  konsorcjum K. we  whniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przyznat, iz podlega wykluczeniu z postepowania
na podstawie przestanek wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 1, 2 i 4 w zw. z art. 131e ust. 1b pkt
¢ ustawy Pzp. Jednoczesnie Wykonawca Konsorcjum K. oswiadczyt, Ze na podstawie art. 24
ust. 8 ustawy Pzp, ,przedstawia dowody na to, Ze podjete przez niego Srodki sq wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnoSci, ktore zatgczone zostajg jako tajemnica przedsiebiorstwa do
niniejszego wniosku”. Dokument pn. ,Uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa - self-
cleaninigu do fakultatywnej przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt. 4 Pzp wraz z
dowodami”, odnosi sie jedynie - jak wynika wprost z samego tytutu - do przestania
wykluczenia przewidzianej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego
wykonawca konsorcjum K. nie przedtozyt dowoddw uzasadniajgcych brak mozliwosci
wykluczenia na postawie w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, w szczegdlnoéci nie wykazat w tym
zakresie rekojmi nalezytego i uczciwego wykonania niniejszego przedmiotu zamdwienia,
Zamawiajgcy zaniechat za$ doktadnego rozwazenia zaistnienia przestanek wykluczenia w

stosunku do Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0.

Odwotujgcy uzupetnit swoje stanowisko pismem z dnia 13.11.2020 r.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego skutecznie przystgpienie zgtosili wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia konsorcjum Agencja Ochrony K. Sp. z o.0., ul.
Chmielna 34, 00-020 Warszawa, Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 64/128,

01-248 Warszawa - po stronie Zamawiajgcego.



Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, wnioskiem Przystepujagcego oraz korespondencja
Zamawiajacego z wykonawcami, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, pismem
Odwotujacego i odpowiedzig na odwotanie, jak tez stanowiskiem stron ztozonych ustnie

do protokotu w toku rozprawy, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia i moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego Prawa zamdwien publicznych.

Izba nie podziela argumentacji Zamawiajgcego, iz w sytuacji, gdy w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego Odwotujgcy zostat zaproszony do skfadania
whnioskow, to nie posiada on interesu we wniesieniu odwofania, gdyz nie moze poniesc¢ szkody
na skutek dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego. Po pierwsze, jak zasadnie podniést w toku
rozprawy Odwotujgcy, z informacji o wynikach oceny wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu wynikato, ze Zamawiajgcy uznat, ze konsorcjum Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0.,
ul. Chmielna 34, 00-020 Warszawa, Agencja Ochrony MK Sp. z o.0., ul. Jana Kazimierza
64/128, 01-248 Warszawa (dalej jako Przystepujgcy) nie podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu. Tym samym rozpoczat sie bieg terminu na wniesienie odwofania od takiej
oceny wniosku Przystepujgcego przez Zamawiajgcego. Termin ten, po wyborze oferty
najkorzystniejszej (a mogtaby to by¢é tez oferta Przystepujgcego) bytby juz znaczaco
przekroczony i nie mogtby zostaé przywrdcony. W takiej sytuacji Odwotujgcy ponidstby szkode
na skutek zaniechania Zamawiajgcego majgcego miejsce na etapie oceny wnioskéw. Po
drugie, Odwotujgcy ma interes w ograniczeniu kregu potencjalnych wykonawcéw (por. np. KIO
1626/19, KIO 1419/20, KIO 1751/17).

Izba ustalita, co nastepuje.

Stan faktyczny sprawy pozostawat bezsporny, okolicznosci faktyczne przytoczone
w odwotaniu znajdujg odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania i nie byty
kwestionowane — strony roznity sie ich oceng prawng — dlatego nie bedg powtarzane. Fakty
istotne dla rozstrzygniecia, ktore nie znalazly sie w przytoczonej tresci odwotania, dla
zachowania czytelnosci wywodu, zostaty powotane bezposrednio ponizej, w rozwazaniach

Izby.
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Izba zwazyla, co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Izba tgcznie rozpoznata zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
w zw. z art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. ¢ ustawy Pzp, gdyz Odwotujgcy wywodzit je z tej samej
okolicznoéci faktycznej. Ponizej natomiast I1zba odniosta sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust.
5 pkt 2 w zw. z art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. c ustawy Pzp, bowiem w tym zakresie prezentowana
byta poniekgd odmienna argumentacja.

Odwotujgcy naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 24 ust. 5 pkt 4 i dalszych ustawy Pzp wywodzit
z zaniechania wykluczenia Przystepujgcego, pomimo Zze podlegat on wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz nie wykonat w stopniu znacznym, z przyczyn
lezacych po jego stronie, umowy w sprawie zamoéwienia publicznego z 24 WOG w Gizycku,
czego konsekwencjg byto rozwigzanie umowy i zasgdzenie odszkodowania prawomocnym
wyrokiem Sgdu Okregowego w Olsztynie i nie dokonat skutecznie procedury
samooczyszczenia o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Odwotujgcy podnosit, ze tzw.
self-cleaning Przystepujgcego nie moégt by¢ skuteczny, gdyz nie doszio, przed terminem
sktadania wnioskéw, do naprawienia szkody — zaptaty zasgdzonej przez Sad kwoty na rzecz
24 WOG.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania
wykonawce ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat
w istotnym stopniu wczesniejszag umowe w sprawie zamdwienia publicznego lub umowe
koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Art. 131e ust. 1b pkt 1) lit. ¢ ustawy Pzp stanowi, ze w postepowaniach o udzielenie
zaméwienia w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa zamawiajgcy moze wykluczyé
wykonawce, o ktorym mowa w artykule 24 ust. 5 ustawy Pzp.

Art. 24 ust. 8 ustawy Pzp reguluje instytucje tzw. samooczyszczenia, self-ceaningu —
wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5,
moze przedstawi¢c dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zadoscuczynienie pieniezne za doznang
krzywde Ilub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspotprace z organami scigania oraz podjecie konkretnych s$rodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom
lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu

zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym,
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orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz

nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu.

W ocenie Izby nie dosztlo do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp. W rozpoznawanej sprawie okolicznoscig bezsporng bylo, ze doszio do
rozwigzania umowy pomiedzy Przystepujgcym a 24 WOG w Gizycku na skutek nienalezytego
wykonania umowy z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Przystepujgcy we wniosku
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oswiadczyt, ze podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, ale jednoczesnie przedstawit wyjasnienia i dowody na
okolicznos¢, ze podjete przezen srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
zgodnie z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Rzeczone wyjasnienia oraz dowody zostaly zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa, Odwotujgcy nie wnosit o ich udostepnienie.

Argumentacja Odwotlujgcego w zakresie nieskutecznosci procedury samooczyszczenia
przeprowadzonej przez Przystepujgcego ogranicza sie jedynie do wskazania, ze przed
terminem sktadania wnioskéw nie naprawit on szkody wyrzadzonej 24 WOG w Gizycku,
pomimo prawomocnego wyroku sgdu zobowigzujgcego go do zaptaty. Odwotujgcy nie
podwazat skutecznosci podjetych przez Przystepujgcego srodkdw majgcych wykazac jego
rzetelno$é, podnosit jedynie, ze nie mozna uznaé¢ samooczyszczenia za skuteczne bez
naprawienia szkody.

Majac na uwadze tresc art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, stanowiska Odwotujgcego nie mozna
uzna¢ za uzasadnione. Powofany przepis wprost wskazuje, ze naprawienie szkody
W szczegoblnosci” stanowi dowdd dla wykazania rzetelnosci wykonawcy — nie jest to zatem
jedyny mozliwy dowdd, a przyktadowo wskazany przez ustawodawce. Nie sposob tez
z omawianej normy wywies¢, ze jest to dowod konieczny. Nalezy zauwazy¢, ze art. 24 ust. 8
ustawy Pzp nie zawiera zamknietego katalogu dowoddw, jakie wykonawca moze przedstawi¢
celem wykazania swojej rzetelnosci (tak tez KIO 1248/20, KIO 1573/20). Powyzsze potwierdza
ugruntowana linia orzecznicza KIO, w tym réwniez m.in wyroki, na ktére Odwotujgcy sam sie
powotuje — wyroki KIO 1797/19, KIO 488/18 — w wyrokach tych Izba uznata, ze naprawienie
szkody stanowi jeden z elementow, jeden ze Srodkow wykazania rzetelnosci wykonawcy, ale
nie wskazywata, by byt to element konieczny. Wobec powyzszego nalezato za bezpodstawne
uzna¢ twierdzenie Odwotujgcego, iz naprawienie szkody jest warunkiem sine qua non
skutecznej procedury samooczyszczenia. Ponadto warto odnotowaé, ze jak wynika
z przedtozonej wraz z odwotaniem informacji o wynikach oceny wnioskow z 24 WOG
w Gizycku, Przystepujacy wg. stanu na dzien 29.09.2020 r. sptacit ponad 339 tys. zt
z kwoty zasadzonej na rzecz 24 WOG, a do spfaty pozostato ponad 62 tysigce ziotych.
A zatem w dniu sktadania wnioskow w niniejszym postepowaniu Przystepujacy sptacit juz
okoto 85% z zasgdzonej kwoty, co pozwala na uznanie, ze nie uchylat sie od wykonania
obowigzku natozonego przez Sad. Takie postepowanie Przystepujgcego potwierdza stusznosé

decyzji Zamawiajgcego, ktéry uznat, ze pomimo braku sptaty catosci kwoty zasgdzonej na
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rzecz 24 WOG Przystepujgcy wykazat swg rzetelnos¢ w procedurze self-cleaningu. Bez
wpltywu na powyzszg ocene pozostaje podnoszona okolicznos¢, ze 24 WOG uznat, ze
samooczyszczenie Przystepujgcego nie jest skuteczne, bowiem nie dokonat on sptaty catosci
naleznosci wynikajacej z wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie. Zamawiajgcy uprawniony
jest do wtasnej, niezaleznej oceny srodkéw podjetych o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp podjetych przez wykonawce. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze dla 24 WOG kwestia
sptaty zobowigzania Przystepujgcego stanowi istotny interes wtasny, co moze mie¢ wptyw na
jego ocene skutecznosci procedury samooczyszczenia. Warto jednak odnotowac, ze z ww.
informacji 24 WOG wprost wynika rowniez, iz 6w zamawiajgcy uznat, ze ,w przedstawionej na
podstawie art. 24 ust. 8 dokumentacji dotyczgcej podjetych srodkéw naprawczych zawarte jest
wyjasnienie stanu faktycznego oraz podjete konkretne S$rodki techniczne, organizacyjne
i kadrowe wraz z dowodami, ktére Zamawiajgcy uznat za wystarczajgce dla zapobiegania
dalszemu nieprawidfowemu postepowaniu wykonawcy’.

Z uwagi na powyzsze lIzba uznata, ze Odwotujgcy nie wykazat, azeby dokonana przez
Zamawiajgcego ocena samooczyszczenia Przystepujacego byta btedna. Przystepujacy, wraz
Zz wnioskiem o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu ztozyt rozbudowane wyjasnienia,
poparte licznymi dowodami (zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa). Zamawiajgcy, po
ich analizie zasadnie doszedt do przekonania, ze podjete przez Przystepujgcego srodki,
majgce zapobiec wystgpieniu podobnych sytuacji w przysztosci i wykazac¢ jego rzetelnosé, sg
wystarczajgce. Nalezy przy tym podkresli¢, ze jedynym zarzutem odwotania w stosunku do
przeprowadzonej przez Przystepujgcego procedury self-cleaningu byta kwestia sptaty
naleznosci zasadzonej przez SO w Olsztynie na rzecz 24 WOG. W pozostatym zakresie
Odwotujgcy nie podwazat samooczyszczenia dokonanego przez Przystepujgcego.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. ¢ ustawy
Pzp, jak wykazano powyzej, nie potwierdzit sie, wobec czego odwotanie podlegato oddaleniu

w tym zakresie.

Ad zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 24 ust. 5 pkt 2 i art. 131e ust. 1b pkt 1 lit. ¢ ustawy
Pzp. Odwotujgcy przedmiotowy zarzut wywodzit z faktu, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy z 24 WOG stanowito réwniez powazne naruszenie obowigzkéw
zawodowych, co podwazyto jego uczciwos$¢. Odwotujgcy podnosit, ze wskazana okolicznos¢
spetnia réwniez przestanke wykluczenia z postepowania okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, a samooczyszczenie dokonane przez Przystepujgcego dotyczyto jedynie
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, a zatem nie wykazat on rekojmi nalezytego
i uczciwego wykonania przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy moze z postepowania wykluczy¢
wykonawce, ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza

jego uczciwosé, w szczegoélnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
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razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie, co zamawiajgcy jest
w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkow dowodowych.

Omawiany zarzut nalezato uzna¢ za catkowicie bezpodstawny. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac¢, ze Odwotujgcy nie podjat zadnej inicjatywy dowodowej celem wykazania, ze
Przystepujacy naruszyt obowigzki zawodowe w sposob zawiniony, a nienalezyte wykonanie
zamoéwienia byto skutkiem zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Odwotujgcy
poprzestat jedynie na powotaniu sie na okoliczno$¢ rozwigzania umowy przez 24 WOG
i zasgdzenie obowigzku zapfaty od Przystepujgcego. Ustawa w art. 24 ust. 5 pkt 2 okresla
warunek skorzystania z tej przestanki wykluczenia — tj. koniecznos¢ wykazania jej
zachodzenia stosownymi dowodami, ktéry to obowigzek lezy po stronie zamawiajgcego.
Zatem w sytuacji, gdy to Odwotujgcy podnosi zaniechanie jej zastosowania, to po jego stronie
spoczywa inicjatywa dowodowa w ww. zakresie. Z uwagi ha brak przedstawienia jakichkolwiek
dowodow potwierdzajgcych zaistnienie ww. przestanki, omawiany zarzut nalezato uznac za
bezpodstawny. Ponadto nie moze uj$¢ uwadze, ze skoro Odwotujgcy zachodzenie przestanki
wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp wywodzit z dokfadnie tych samych okolicznosci,
ktére wskazywat w odniesieniu do przestanki art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, to brak jest
podstaw dla odmowy przyjecia, ze wyjasnienia i dowody Przystepujgcego ztozone w ramach
self-cleaningu nie mogty sie odnosic sie réwniez do przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt
2 ustawy Pzp. Zatozenie takie jest oczywiscie mozliwe jedynie w sytuacji przyjecia, ze — jak
chciat Odwotujgcy — réwniez ta przestanka znajduje zastosowanie w sprawie, co nie zostato
udowodnione. Artykut 24 ust. 8 ustawy Pzp nie r6znicuje bowiem metod wykazania rzetelno$ci
wykonawcy w odniesieniu do przestanek okreslonych w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze lzba zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 24 ust. 5 pkt 2 w zw. z art.
131e ust. 1b pkt 1 lit. ¢ ustawy Pzp uznata za niepotwierdzony i tym samym podlegajgcy

oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine
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