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WYROK

z dnia 14 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 grudnia 2018 r. przez wykonawce A. P.
prowadzaca dzialalno$¢ gospodarczg pod firmag F.H.U Tecza Bis z siedzibg w
Katowicach, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego 45 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy w Wedrzynie, przy udziale wykonawcy Zakladu Sprzatania Wnetrz J. J.
,»MOP 83” Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gronowie Gérnym,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego A. P. prowadzacg
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg F.H.U Tecza Bis z siedzibg w Katowicach, 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;
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2.2. Zasadza od odwotujgcego A. P. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
F.H.U Tecza Bis z siedzibg w Katowicach, na rzecz Zamawiajgcego kwote 864 z}
00 gr (stownie: osiemset sze$cédziesiat cztery ztotych, zero groszy) tytutem zwrotu

kosztow dojazdu.

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

do Sgdu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodniczgcy: ...

UZASADNIENIE
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Zamawiajacy, 45 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Wedrzynie, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na
,Swiadczenie ustugi utrzymania porzadku powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych w
obiektach i kompleksach administrowanych przez 45 WOG obstugiwanych przez Sekcje
Obstugi Infrastruktury w m. Wedrzyn, Miedzyrzecz, Skwierzyna” (znak.: 70/2018/INFRA).
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 16 pazdziernika 2018 r., pod numerem 2018/S 199-453231.

W dniu 21 grudnia 2018 r. wykonawca A. P. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg F.H.U. Tecza Bis z siedzibg w Katowicach wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej
na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia i odrzuceniu jego
oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nizej wskazanych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 24 ust. 5 pkt 2) ustawy Pzp, poprzez niezgodne z prawem wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania,

2) art. 89 ust. 1 ustawy, poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
3) art. 7 ust. 1 ustawy - poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad

uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow;

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania, oraz odrzucenia jego

oferty,

1) dokonanie powtérnej oceny ztozonych przez Odwotujgcego dokumentéw, ktore w
spos6b niebudzgcy watpliwosci potwierdzajg iz Odwotujgcy podjat srodki ktdre sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,

2) przywrécenie Odwotujgcego do postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze zaskarzone czynnos$ci Zamawiajgcego naruszajg interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia bowiem jest uczestnikiem przedmiotowego
postepowania i w wyniku czynno$ci Zamawiajgcego traci mozliwos¢ uznania jego oferty za
oferte najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia (Rozdziat VI
pkt 3.3.), Zamawiajgcy wskazat iz wykluczy z postepowania Wykonawce , ktéty w sposob

zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$¢, w
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szczegolnosci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienia, co Zamawiajacy jest w stanie wykazaé za
pomocg stosownych srodkow dowodowych.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Sgdu Okregowego w Krakowie wyrazone w
wyroku z dnia z dnia 23 czerwca 2017 r., sygn. XIl Ga 219/17.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie ww.
postanowienia SIWZ, przestat do Odwotujgcego informacje o wykluczeniu go z postepowania
oraz o odrzuceniu jego oferty.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze celem art. 24 ust. 8 ustawy Pzp jest umozliwienie
wykonawcom, ktérzy na dzien sktadania ofert podlegaliby wykluczeniu z postepowania o
udzielenie zamowienia na podstawie wskazanych przepiséw, ztozenie oferty i opisanie w nigj
zaistniatej sytuacji, przedstawienie stosownych wyjasnien oraz dowoddw na ich poparcie, zeby
wykazag¢, ze pomimo okolicznosci wytgczajgcych, poczynione przez nich dziatania i podjete
srodki sg wystarczajgce do wykazania ich rzetelnosci oraz zapobiezeniu dalszym
nieprawidlowym dziataniom. Odwotujgcy wskazat tez, ze powyzszy przepis, stanowi
transpozycije art. 57 ust. 6 Dyrektywy 2014/24/UE.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze dziatajgc na podstawie powyzszych przepisow,
zatgczyt do oferty plan naprawczy, ktéry stanowi dowodd, ze podjagt (i co wazne, nadal
podejmuje) srodki w celu zapobiegania wystgpieniu nieprawidtowych postepowan. Odwotujgcy
przywotat stanowisko wyrazone w wyroku lzby z 8 grudnia 2017 r. KIO 2443/17, KIO 2254/17).
Ponadto Odwotujgcy wyjasnit, ze procedura samooczyszczenia daje mozliwos¢ wykazania
przez wykonawce, w toczgcym sie postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, swoje;j
rzetelnoéci pomimo zaistnienia wobec niego wymienionych podstaw wykluczenia. Srodki
dowodowe, co Odwotujgcy podkreslit, zostaty wskazane w sposéb przyktadowy, przy czym
ocena, czy podjete przez wykonawce dziatania mozna w konkretnych okolicznosciach, z
uwzglednieniem zaistniatej przestanki wykluczenia, uznaé za wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci danego wykonawcy nalezy do zamawiajgcego, zgodnie z art. 24 ust 9 ustawy.
Dlatego to od Odwotujgcego zalezato jakie $rodki uznat za najbardziej stosowne aby
przedtozy¢ w przedmiotowej sytuacji. Odwotujgcy wskazat, ze przedstawit plan naprawczy z
ktérego wynika:

— do kogo jest skierowany (...),

— cojestjego celem (...),

— ocena przyczyn poniesionych przez Odwotujgcego strat w latach 2013 — 2016,
— analiza mocnych i stabych stron Odwotujgcego,

— ocena samego Odwotujgcego,

— zakfadany plan finansowy (z podziatem na lata: 2016, 2017, 2018),
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— strategie Odwotujgcego i jego efekty oraz co najwazniejsze
— harmonogram dziatan naprawczych (ze wskazaniem przewidzianych dziatan
naprawczych, okresu wprowadzenia oraz przypisania podmiotu odpowiedzialnego -

np. wtasciciela, dyrektora operacyjnego, itd.).

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy nie zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego
zamieszczonym w informaciji o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty, zgodnie z
ktérym: ,w wyzej wskazanym dokumencie Wykonawca w zaden sposéb nie wskazat podjetych
srodkéw, ktére moglyby by¢ uznane przez Zamawiajgcego za wystarczajace , ze wskazane w
przestankach wykluczenia czyny oraz dziatania Wykonawcy z duzym prawdopodobienstwem
nie beda miaty miejsca w przysztosci. W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca zatgczyt do oferty
dokument, ktéry nie potwierdza przeprowadzenia zadnych procedur naprawczych przez

Wykonawce, a ktory spetniatby przestanki wskazane w art. 24 ust. 8 ustawy. ”

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze w przedstawionym harmonogramie wskazat jakie
czynnosci nie tylko ma zamiar podejmowaé, ale tez jakie podjat. W przedmiotowym
postepowaniu, oferty skfadane byty w czwartym kwartale b.r. Analizujgc harmonogram w
przedstawionym planie naprawczym, nalezy wskazaé¢ iz ponad 30 dziatan zostato juz
wprowadzonych (Odwotujgcy po to sktada plan naprawczy, aby wykazac¢ przeciez co juz
dokonat, oraz co planuje dokonaé). Wymienione dziatania naprawcze w ocenie Odwotujacego
bez Zzadnych watpliwosci pokazujag, iz powziete zostaty niezbedne i realne dziatania lub
zaniechania, ktore w przysztosci pozwolg mu unikng¢ podobnych naruszen. Odwotujgcy nie
zgodzit sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, jakoby ,dokument ten jest datowany na ,grudzien
2016”, z czego wynika, iz zostat sporzgdzony przed wystgpieniem wskazanych wyzej
przestanek do stwierdzenia wykluczenia Wykonawcy”. Odwotujgcy wskazat, ze plan
naprawczy nie jest dokumentem, ktéry powstaje na zyczenie Zamawiajgcego, a zaktada on
plan na wiele lat (W przedmiotowej sytuacji plan obejmuje lata 2016 - 2019). Moze sie wiec
zdarzy¢ ze plan naprawczy zostanie przygotowany - i wejdzie w zycie - przed wystgpieniem
przestanek, ktore stwierdzajg wykluczenie Wykonawcy z postepowania. Oceniany jest jednak

na dzien jego ztozenia.

Odwotujgcy przywotat stanowisko Izby wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 2018-04- 09, KIO 531/18.

Nastepnie na str. 7 i 8 odwotania Odwotujgcy wskazat jakie ,przyktadowe dziatania
naprawcze” podjat w zwigzku z przypisanymi mu przez Zamawiajgcego w informacji o

wykluczeniu go z postepowania i odrzuceniu jego oferty z dnia 14 grudnia 2018 r.
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Odwotujgcy wskazat ponadto, ze podstawa prawna, na ktérg powotuje sie Zamawiajgcy
- tj. art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy - czyli powazne naruszenie obowigzkow zawodowych, oznacza
iz zastosowanie sankcji wykluczenia z postepowania nie uzasadnia stwierdzenie popetnienia
przez wykonawce drobnych uchybien, swiadczacych o niskim kompetencjach zawodowych.
Instytucja unormowana w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy nie stanowi narzedzia do wykluczania
wykonawcow tylko z tego powodu, ze majg oni zbyt niskie kompetencje zawodowe do
wykonania danego zamdéwienia (temu celowi stuzy okre$lanie przez zamawiajgcych warunkéw
udziatu w postepowaniu). Naruszenie obowigzkéw zawodowych ma by¢é powazne i zawinione,
a takze - na co wskazuje regulacja art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy, ma to byé tego rodzaju
naruszenie, ktére podwaza uczciwos¢ wykonawcy. Istotg i celem omawianej regulacji jest
zatem umozliwienie zamawiajgcym wykluczenie z postepowania wykonawcow, ktérzy swoim
wczesniejszym postepowaniem nie dajg gwarancji uczciwego i rzetelnego zachowania przy
realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Zaden ze wskazanych przez
Zamawiajgcego przyktadow naruszenia — kary umowne z powodu braku srodkow czystosci,
itd. — nie stanowi o powaznym naruszeniu obowigzkéw zawodowych.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zadna z czynnosci, kiére podnosi Zamawiajgcy w
uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, nie
spowodowala, ze Zamawiajgcy umowe Odwotujgcemu wypowiedziat. Jezeli wiec tego nie
zrobit, a umowa wykonywana jest nadal w sposob ciggly, nie sposéb potwierdzi¢ jakoby
czynnosci Odwotujgcego podwazaty jego uczciwosé. Gdyby tak byto, to juz po zaistnieniu
jakiegokolwiek zarzutu na ktéry powotuje Zamawiajacy - bgdz na podstawie ich wszystkich -
odstgpit by on od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego.

Trudno wiec zrozumie¢ dziatanie Zamawiajgcego, ktory z jednej strony wyklucza
wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2, podnoszgc zarzuty co do umowy,
ktorg Odwotujgcy caty czas wykonuje, a Zamawiajgcy wida¢ nie ma ani zamiaru ani ochoty jej
rozwigza¢. Nie mozna wiec mowi¢ ze zostata ziszczona przestanka, ktora uzasadniataby
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania.

Postepowanie Zamawiajgcego stanowi razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji
w postaci zasady rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce tylko wtedy, gdy
albo wykonawca nie powziagt zadnych srodkéw majgcych na celu jego samooczyszczenie, albo
podjat Srodki nieodpowiednie. W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowej sytuacji nie mozna
zgodzi¢ sie z twierdzeniem jakoby Odwotujgcy nie podjat zadnych Srodkéw lub aby podjete
przez niego srodki byty nieodpowiednie. Odwotujgcy wskazat, ze istotg samooczyszczania jest
dopuszczenie wykonawcy, ktory powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, na podstawie
podjetych przez niego niezbednych s$rodkéw majgcych na celu zapewnienie, ze

nieprawidtowosci z przesztosci nie bedg sie powtarzaé. Ustawodawca nie przedstawia, jakie
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srodki naprawcze powinien podjg¢ wykonawca, aby zamawiajgcy uznat, ze srodki te sa
odpowiednie. Nie ulega watpliwosci, ze kazda sprawa musi by¢ rozpatrywana indywidulanie,
w zalezno$ci od rodzaju naruszenia. Ustawa stanowi jedynie, ze moze to by¢ podjecie przez
wykonawce konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich
dla zapobiegania dalszym przestepstwom Ilub przestepstwom skarbowym, lub
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

Jezeli wiec instytucja self-cleaningu stuzy temu, ze nawet w przypadku stwierdzenia
okreslonych naruszen zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do wykluczenia wykonawcy, jezeli
ten ostatni udowodni, iz podjgt Srodki zaradcze w celu wyeliminowania powstania takich
naruszen w przysztosci, jak tez w celu naprawienia szkody, to jezeli Odwotujgcy przedstawit
dowody potwierdzajgce ze podjat srodki zaradcze, Zamawiajgcy nie miat prawa wykluczac go
z postepowania i odrzucac jego oferty.

Odwotujacy nastepnie wskazat na stanowisko wyrazone w wyroku z 23 czerwca 2017
r. XIl Ga 219/17 przez Sad Okregowy w Krakowie.

Odwotujgcy wskazat tez, ze jest wykonawcg o ugruntowanej pozycji na rynku i w
zwigzku z faktem, iz plan naprawczy dziata z powodzeniem, nie ma obaw, o zaoferowang

jakosc¢ ustug, ktére w petni odpowiadaty bedg wymaganiom Zamawiajgcego.

W dniu 27 grudnia 2018 r. wykonawca Zaktad Sprzgtania Wnetrz J. J. ,MOP 83" Spotka
Z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gronowie Goérnym zgtosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 8 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotanie,
domagajac sie oddalenia odwotania w catosci.
Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe z dnia 8 stycznia 2019 r. domagajgc sie

oddalenia odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujacy jest podmiotem zainteresowanym o ubieganie sie o udzielenie

przedmiotowego zamodwienia publicznego.

Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przez wykonawce Zaktad Sprzatania Wnetrz
J. J. ,MOP 83" Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gronowie Gornym
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba oddalita w tym zakresie zgtoszona przez Odwotujgcego opozycje. W tym miejscu
wyjasni¢ nalezy, ze przy procedurze, o ktérej mowa w art. 24aa ustawy Pzp, badajgc kwestie
interesu prawnego we wniesieniu odwofania, nalezy pamietaé, ze interes ten rozumiany jest
szerzej. Co do zasady, stosujgc procedure, o ktérej mowa w art. 24 aa ustawy Pzp, ocena czy
wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu nie jest
dokonywana wobec wszystkich wykonawcow jednoczesnie. Zatem istotg tej procedury jest to,
ze w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy dokonuje oceny ztozonych ofert, natomiast kwestia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu i podstaw wykluczenia badana jest wobec tego

wykonawcy, ktérego oferta we wstepnym rankingu uzyskata najwiekszg ilos¢ punktéw.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zgodnie z rozdziatem Il pkt 6 SIWZ przedmiotowe postepowanie jest prowadzone z
zastosowaniem procedury, o ktérej mowa w treSci przepisu art. 24 aa ustawy Pzp.
Przedmiotowe zaméwienie zostato podzielone na 3 czeéci, Czes¢ | dotyczy obiektow i
komplekséw obstugiwanych przez SOI Wedrzyn. Jak wynika z tresci rozdziatu VI, pkt 3), ppkt
3.3 SIWZ, Zamawiajacy przewidziat, ze wykluczy z postepowania wykonawce, wobec ktérego
zaszty podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w treéci art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Jak wynika z dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, W
przedmiotowym postepowaniu, w zakresie Czesci | ztozono 3 oferty, w tym oferte ztozyt
Odwotujgcy. Odwotujgcy sktadajgc oswiadczenie na formularzu JEDZ oswiadczyt, ze nie
zaszta wobec niego zadna z podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w pkt C oraz D tego
formularza.

Wraz z ofertg Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu ,Plan Naprawczy” z grudnia
2016 roku.

Pismem z dnia 14 grudnia 2018 r. nr 652/ZP/18, Zamawiajacy poinformowat
Odwotujgcego o wykluczeniu do z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 5
pkt 2 ustawy Pzp oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu powyzszej decyzji, Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 8 maja 2017 roku
zawart z Odwotujgcym umowe nr 89/2017, na podstawie ktorej Odwotujgcy zobowigzat sie do

Swiadczenia ustug utrzymania porzadku powierzchni wewnetrznych i zewnetrznych na terenie
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obiektow administrowanych przez 45 WOG obstugiwanych przez SOl w m. Wedrzyn.
Nastepnie Zamawiajacy wskazat, ze w trakcie realizacji ww. umowy wykonawca w sposéb
zawiniony, powaznie naruszyt obwigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢. Zamawiajgcy
wskazat 4 okolicznos$ci faktyczne:

1) Probe naruszenia systemu ochrony kompleksu nr 2817.

Jak uzasadnit Zamawiajgcy — w dniu 24 czerwca 2017 r. pracownik Odwotujgcego
probowat wejs¢ na teren ww. kompleksu postugujgc sie nie swoimi dokumentami
uprawniajgcymi do wejscia na teren kompleksu (przepustki osobowej), a w dniu 26 czerwca
2017 r. Dyrektor Operacyjny (bedgcy przedstawicielem Odwotujgcego odpowiedzialnym za
realizacje umowy) prébowat wwiez¢ na teren kompleksu 2817 w Wedrzynie pracownika nie
posiadajgcego dokumentu uprawniajgcego do wejscia na teren kompleksu (przepustki

osobowej).

Zgodnie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz rozkazem przepustowym
obowigzujgcym w 45 WOG na teren kompleksu nr 2817 wejs¢ lub wjecha¢ mogg jedynie osoby

posiadajgce stosowne uprawnienia (przepustki osobowe/samochodowe).

Kompleks wojskowy nr 2817 nalezy do obiektow szczegdlnie waznych dla
bezpieczenstwa i obronnosci panstwa. Wszystkie osoby wchodzgce na teren kompleksu
powinny posiada¢ uprawnienia w postaci przepustek osobowych /samochodowych
zezwalajacych na przebywanie na tym terenie. Wszystkie osoby ubiegajgce sie o uprawnienia
do wejscia na teren kompleksow wojskowych przechodzg stosowne przeszkolenie zgodnie z
ustawg z dnia 5 sierpnia 201 Or. (fj. Dz. U. z 2018r., poz. 412) prowadzone przez

Petnomocnika Ochrony Informacji Niejawnych.

§14 Umowy zawartej z Wykonawcg, obejmuje stosowne regulacje dotyczgce ochrony
informaciji niejawnych, w tym sposobu uzyskania przepustek osobowych/samochodowych dla
0s6b uczestniczgcych w realizacji przedmiotu Umowy. Ponadto 6 ust. 2 lit. n oraz ust. 3 Umowy

reguluje obowigzki Wykonawcy w tym zakresie.

Proba wejscia osoby nieuprawnionej na teren chroniony objety obowigzkowa ochrong
(kompleksu nr 2817), a takze zamierzone dziatanie dyrektora operacyjnego polegajgce na
probie wwiezienia pracownika Wykonawcy bez stosownych dokumentéw uprawniajgcych do
wejscia/wjazdu na teren kompleksu 2817, stanowi zawinione, powazne naruszenie
obowigzkow zawodowych, co podwaza jego uczciwosC w zwigzku z realizacjg zamowienia.
Nalezy podkresli¢, iz wyzej wskazane dziatanie Wykonawcy byto zamierzone, naruszajgce

postanowienia Umowy, co swiadczy o nienalezytym wykonaniu zamowienia.
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2) Poswiadczanie nieprawdziwych informacji zawartych w liscie oséb uczestniczagcych w
realizacji zamowienia oraz odmowa nie przedtozenie kopii umow z pracownikami
Wykonawcy.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy na podstawie Umowy zobowigzany jest do
zatrudnienia minimalnej iloSci personelu wykonujgcego ustuge. Zamawiajgcy stwierdzit
podczas kontroli wykonywania Umowy, iz Wykonawca wskazat na liscie os6b uczestniczgcych
w realizacji zamowienia z dnia 10.08.2017r., osobe, z ktorg Wykonawca w dniu 31 lipca 2017
r. rozwigzat za porozumieniem stron umowe o prace. Ponadto Wykonawca wykazat w dniach
od 24.08 do 9.11.2017r na listach osob uczestniczgcych w realizacji zamdwienia tg samg
osobe, podczas gdy faktycznie nie swiadczyta ona ustugi. Ponadto nie przedtozyt aktualnej
umowy z tg osobg pomimo, iz Zamawiajgcy zazgdat od niego, zgodnie z zawartg Umowa,
okazania kopii umowy. Wobec powyzszego niemozliwym byto, by osoba ta realizowata we
wskazanych przez Wykonawce dniach przedmiot zamdwienia. Zamawiajgcy podkreslit, iz
wyzej wskazane dziatanie Wykonawcy byto zamierzone, naruszajgce postanowienia Umowy,

co Swiadczy o nienalezytym wykonaniu zamdwienia.

3) Przebywanie pracownika Wykonawcy pod wptywem alkoholu na terenie 45 WOG w
Wedrzynie.
Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 06 listopada 2018r. patrol interwencyjny Wydziatu
Zandarmerii Wojskowej w Wedrzynie dokonat badania stanu trzezwosci pracownika
Wykonawcy na terenie 45 WOG w Wedrzynie. Przeprowadzone badanie wykazato, iz

pracownik Wykonawcy znajdowat sie w stanie po uzyciu alkoholu.

Zamawiajgcy wskazat, ze powyzsze stanowi naruszenie zaréwno przepisow Kodeksu
wykroczen jak i przepisow regulujgcych porzadek i dyscypline na terenie jednostki wojskowej,

ktore Wykonawca winien Scisle przestrzegac¢ (14 ust. 8 Umowy).

Wykonawca jako odpowiedzialny za nadzér nad swoimi pracownikami nie powinien
dopusci¢ do sytuacji, w ktorej pracownik znajdujgcy sie w stanie po uzyciu alkoholu przystepuje

do realizacji przedmiotu Umowy.

Zamawiajgcy podkreslit, iz wskazane dziatanie Wykonawcy byto zamierzone,

naruszajgce postanowienia Umowy, co swiadczy o nienalezytym wykonaniu zaméwienia

4) Comiesieczne naliczanie kar umownych przez Zamawiajgcego z tytutu nienalezytego
wykonania Umowy przez Wykonawce.
Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy na skutek razgcego niedbalstwa nienalezycie
wykonywat Umowe, w szczegdlnosci: nie zapewniat wymaganej Umowg liczby osoéb
wykonujgcych Umowe, personel Odwotujgcego nie byt zaopatrywany zgodnie z potrzebami w

poszczegodlnych obiektach w Srodki czystosci i sprzet do utrzymania czystosci pomieszczen

10



Sygn. akt: KIO 2613/18

oraz srodki higieny, co powodowato nienalezyte wykonanie Umowy. Nadto Odwotujgcy nie
wykonywat zgodnie z wyznaczonym terminem czynnosci porzgdkowych na terenach

zewnetrznych.

Z tego tytutu Zamawiajgcy naliczat comiesiecznie kary umowne Odwotujgcemu, ktére

byty potrgcane z jego wynagrodzenia.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, iz zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 8 ustawy
Wykonawca, ktory 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 do wykazania jego
rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace z organami $cigania
oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére 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, orzeczono prawomocnym
wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamdwienia oraz nie uptynat okreslony w tym
wyroku okres obowigzywania tego zakazu. Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 9 ustawy
Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegoine
okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie
ust. 8.

Zamawiajacy podkreslit, iz wskazane przez Odwotujgcego podjete srodki muszg byc
uznane za wystarczajgce do stwierdzenia, ze popetniony czyn lub zaniechanie z duzym
prawdopodobiehstwem nie bedzie miato miejsca w przysztosci. Po dokonaniu oceny winno sie
uwzgledni¢ konkretng przestanke bedacg podstawg wykluczenia. (por. Prawo zaméwienh
publicznych. Komentarz pod red. Irena Skubiszak- Kalinowska, Ewa Wiktorowska, Warszawa
2017).

Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy zatgczyt do swojej oferty ,Plan naprawczy F.H.U
Tecza — Bis A. P. B.”, datowany na gudzien 2016. W planie tym opisano w sposob ogolny
zamierzenia dziatania w zakresie ,poprawy obecnej sytuacji finansowej oraz utrzymanie
poprawiajgcej sie kondycji przedsiebiorstwa”. Zamawiajgcy podkreslit, iz w wyzej wskazanym
dokumencie Odwotujgcy w zaden sposob nie wskazat podjetych srodkéw, ktére mogtyby byé
uznane przez Zamawiajgcego za wystarczajgce, ze wskazane w przestankach wykluczenia
czyny oraz dziatania Odwotujgcego z duzym prawdopodobienstwem nie bedg miaty miejsca w

przysztosci. W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy zatgczyt do oferty dokument, ktéry nie
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potwierdza przeprowadzenia zadnych procedur naprawczych przez Wykonawce, a ktéry

spetniatby przestanki wskazane w art. 24 ust. 8 ustawy.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, iz dokument ten jest datowany na ,grudzien 2016",
z czego wynika, iz zostat sporzadzony przed wystgpieniem wskazanych wyzej przestanek do

stwierdzenia wykluczenia Odwotujgcego.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie ziscita sie przestanka zawarta w art.
24 ust. 9 ustawy i nie uznat za wystarczajgce dowody przedstawione przez Odwotujgcego w

postaci ,Planu naprawczego F.H.U Tecza Bis A. P.- B.”.

Zamawiajacy zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt.2) ustawy Pzp wykluczyt z postepowania
Odwotujgcego, gdyz jak wyzej wykazano, w sposéb zawiniony powaznie naruszyt on
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegolnosci Odwotujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania oraz razgcego niedbalstwa nienalezycie wykonat zamowienie co
Zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.
Zamawiajgcy podkreslit, iz wszystkie wskazane w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2) ustawy Pzp

przestanki do wykluczenia Wykonawcy zostaty kumulatywnie spetnione.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na tre$¢ art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze odwotanie zastuguje na oddalenie z
nastepujgcych powodéw.

Stosownie do tresci przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w sposob zawiniony
powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc, w szczegdlnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocag
stosownych srodkow dowodowych.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby istotg i celem powotanej przestanki wykluczenia
jest umozliwienie zamawiajgcym wykluczenie z postepowania wykonawcow, ktdrzy swoim
wczesniejszym postepowaniem nie dajg gwarancji uczciwego i rzetelnego zachowania przy
realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Odnoszac sie do poszczegdlnych podstaw faktycznych wykluczenia Odwotujgcego
podanych przez Zamawiajgcego w tresci pisma z dnia 14 grudnia 2018 r. nr 652/ZP/18,

wskazaé nalezy co nastepuije.
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Ad. 1. Préba naruszenia systemu ochrony kompleksu nr 2817.

Z przedstawionego przez Zamawiajgcego podczas rozprawy dowodu z pisma z dnia
28 czerwca 2017 r. — Meldunku sporzgdzonego przez Komendanta ochrony 45 WOG, wynika,
ze doszto w dniach 24 czerwca 2017 r. oraz 26 czerwca 2017 r. do incydentow opisanych
przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 14 grudnia 2018 r., tj. dwoch pracownikéw
Odwotujgcego probowato wejs¢ na teren jednostki bez przepustek. Wskazaé nalezy na
charakter kompleksu 2817, w szczegolnosci okolicznosé, iz jest to kompleks, o ktérym mowa
w rozporzgdzeniu Rady Ministréw z dnia 24.06.2003r. w sprawie obiektow szczegolnie
waznych dla bezpieczenstwa i obronnosci panstwa oraz ich szczegoélnej ochrony Dz.U z dnia
4.07.2003 r. Zgodnie z § 2 pkt 3 tego rozporzadzenia obiekty jednostek organizacyjnych
podlegtych MON Ilub przez niego nadzorowanej sg obiektami szczegdlnie waznymi dla
obronnosci panstwa. Ponadto jest to obiekt z kategorii 1, tj. najwyzszej kategorii ochrony
wedtug wyzej wskazanego rozporzgdzenia. Jest to obiekt podlegajgcy obowigzkowej ochronie
przez uzbrojonych pracownikéw. Do powyzszych ustalen dodaé nalezy okolicznos¢, iz zgodnie
z umowag nr 89/2017 (bedaca réwniez dowodem ztozonym przez Zamawiajgcego podczas
rozprawy) Odwotujacy zobowigzat sie do przestrzegania postanowien umowy w zakresie
ochrony informacji niejawnych, w tym przyjat na siebie obowigzek informowania i uzgadniania
wszelkich zmian osobowych oraz uaktualniania listy pracownikow i listy pojazdéw
realizujgcych przedmiot zamodwienia (vide: §14 ust. 4 umowy 89/2017). Ponadto zgodnie z §14
ust. 7 tej umowy pracownicy Odwotujgcego mieli zosta¢ zapoznani z zasadami ochrony
informacji niejawnych oraz z zasadami poruszania sie¢ po terenie danego kompleksu.
Dodatkowo na podstawie ust. 8 Odwotujgcy zobowigzat sie przestrzegaé przepisy,
zarzadzenia, rozkazy i inne akty regulujgce porzadek i dyscypline na terenie jednostek
wojskowych i &cisle ich przestrzega¢. Ponadto stosownie do tresci §ust. 2 lit. n) do obowigzkow
Odwotujgcego nalezato uzyskanie przepustek wstepu dla pracownikow i pojazdow
Odwotujgcego od wiasciwych dowddcéw jednostek (uzytkownikow).

Majgc powyzsze na uwadze nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego
prezentowanym podczas rozprawy, zgodnie z ktérym do zdarzenia takiego mogto dojs¢ w
wyniku omyiki. 1zba ponadto dostrzegta, ze stanowisko Odwotujgcego jest niekonsekwentne,
poniewaz w tresci odwotania nie negowat on wystgpienia zadnej z okolicznos$ci faktycznych
bedgcych podstawg wykluczenia go z postepowania, natomiast na rozprawie stwierdzit, ze
,kwestionuje to zdarzenie”. Izba uznata réwniez, ze nie zastuguje na uwzglednienie
stanowisko Odwotujgcego, ze meldunek z dnia 28 czerwca 2017 r. ,nie potwierdza, ze takie
zdarzenie miato miejsce”. W ocenie skladu orzekajgcego dowdd ten jednoznacznie
potwierdza, ze zdarzenie takie miato miejsce, z meldunku tego wynika wprost, ze chodzi o
dwéch pracownikow Odwotujgcego, w tym w jednym przypadku pracownika takiego probowat

na teren kompleksu wwiez¢ sam Dyrektor Operacyjny — tj. przedstawiciel Odwotujgcego.
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Majgc na uwadze charakter tego kompleksu, opisany powyzej oraz okolicznos¢, ze w
zwigzku z realizacjg spornej umowy Odwotujacy przyjat na siebie okreslone obowigzki,
rowniez w zakresie przestrzegania szeroko pojetych zasad bezpieczenstwa, w tym
obowigzujgcego na terenie kompleksu systemu ochrony — nie sposob zgodzi¢ sie z

Odwotujgcym, Ze incydenty te to ,omytka”.

Ad. 2. Poswiadczanie nieprawdziwych informacji zawartych w liscie osob uczestniczacych w
realizacji zaméwienia oraz odmowa nie przedtozenie kopii umow z pracownikami Wykonawcy.

Zamawiajgcy podczas rozprawy ztozyt dowdd nr 1 — liste os6b uczestniczgcych w
realizacji zamowienia na dzien 10 sierpnia 2018 r. podpisang przez Dyrektora Operacyjnego,
dowdd nr 2 — umowe o prace z dnia 8 maja 2017 r., ktéra w imieniu Odwotujgcego zostata
podpisana przez Dyrektora Operacyjnego, a takze dowdd nr 3 — rozwigzanie umowy 0 prace
na mocy porozumienia stron z dnia 31 lipca 2017 r., ktéra réwniez zostata w imieniu
Odwotujgcego podpisana przez Dyrektora Operacyjnego. W tym miejscu wskazac nalezy, ze
Dyrektorem Operacyjnym w czasie, z ktérego pochodzg ww. dokumenty byta ta sama osoba.
Z powyzszych dowodow wynika, iz Zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze na liscie osob
stanowigcej dowod nr 1 pod poz. 21 znajduje sie osoba, z ktorg na dzien 10 sierpnia 2017 r.
nie tgczyt Odwotujgcego stosunek pracy, gdyz jak wynika z dowodu nr 3 stosunek pracy
miedzy tg osobg, a Odwotujgcym zostat rozwigzany z dniem 31 sierpnia 2017 r.

Z przedtozonej przez Zamawiajgcego umowy nr 89/2017, ktérej wykonania dotyczg
faktyczne podstawy wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia wynika, co nastepuje. Przedstawicielem Odwotujgcego jest Dyrektor Operacyjny
(ta sama osoba, ktéra ztozyta swoje podpisy pod dokumentami bedgcymi dowodami w
przedmiotowej sprawie odwotawczej, omowionymi powyzej), ktéry zostat rowniez
upowazniony do zawarcia w imieniu Odwotujgcego spornej umowy (vide: preambuta oraz §3
ust. 2 umowy nr 89/2017). Do obowigzkéw Odwotujgcego nalezato m.in. przedktadanie
Zamawiajgcemu na kazde jego wezwanie i w terminie przez niego wskazanym uméw o proce
oraz innych umow cywilnoprawnych zawartych z pracownikami oddelegowanymi do realizaciji
spornej umowy (vide: §6 ust. 2 lit. r)).

Oceniajgc wage ww. naruszenia postanowien umowy nr 89/2017 w Swietle tresci
przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, iz w tym
zakresie Zamawiajgcy nie sprostat ciezarowi dowodu i nie wykazat w sposob dostateczny, aby
zostaty wypetnione przestanki, o ktérych mowa w przywotanej podstawie wykluczenia. Przede
wszystkim wskazac nalezy, ze powyzsza okolicznosc¢ faktyczna nie miesci sie, zdaniem sktadu
orzekajgcego, W pojeciu ,powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych”. Gdyby
Zamawiajgcy udowodnit, ze w zwigzku z powyzszym zdarzeniem doszto np. do naruszenia

zasad bezpieczenstwa przez dopuszczenie do pracy osoby nieprzeszkolonej badz tez bez
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odpowiedniego poswiadczenia bezpieczenstwa, wowczas rzeczywiscie czyn taki mogtyby by¢
oceniony przez pryzmat przepisu art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, jako powazne naruszenie.
Jednakze Zamawiajgcy poprzestat na wskazaniu okolicznosci, ktéra miata miejsce i cho¢ w
istocie przedstawienie nieaktualnej listy pracownikéw stanowi naruszenie postanowien
umowy, to nie sposob uzna¢, by byto to naruszenie o jakim mowa w przywotanej podstawie
wykluczenia.

Odnoszgc sie natomiast do kwestii nieprzedstawienia umoéw zawartych z
pracownikami, lzba uznata te okoliczno$¢ za nieudowodniong. Ponadto, podobnie jak w
przypadku przedstawienia przed Odwotujgcego niekatulanej listy pracownikow, rowniez i w
tym zakresie |zba doszta do przekonania, ze w braku powigzania powyzszej okolicznosci
chociazby z naruszeniem obowigzujgcych u Zamawiajgcego zasad bezpieczenstwa, sam fakt
wystgpienia takiego naruszenia postanowienn umowy nie jest wystarczajgcy do uznania, ze
doszto do powaznego naruszenia obowigzkow i ze zaszty podstawy do zastosowania

przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Ad. 3. Przebywanie pracownika Wykonawcy pod wptywem alkoholu na terenie 45 WOG w
Wedrzynie.

Stosownie do tresci art. 3 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii
Wojskowej i wojskowych organach porzgdkowych (tj. z dnia 7 lutego 2018 r. Dz.U. z 2018 r.
poz. 430 ze zm.) Zandarmeria Wojskowa jest wlagciwa m.in. wobec oséb przebywajgcych na
terenach lub w obiektach jednostek wojskowych. Zatem dowody nr 4 i 5 przedtozone na
rozprawie przez Zamawiajgcego, dotyczgce kontroli stanu trzezwosci potwierdzajg, ze
pracownicy Odwotujgcego oddelegowani przez niego do wykonywania w tych dniach spornej
umowy znajdowali sie na terenie kompleksu 2817 w stanie po uzyciu alkoholu.

Ztozone przez Zamawiajgcego dowody nr 4 i 5 potwierdzajg, ze powyzsze incydenty
dotyczyty dwdch réznych oséb. W Swietle tych ustalen, stanowisko Odwotujgcego jakoby do
tego rodzaju incydentu doszto tylko raz oraz ze wobec pracownika wyciggnieto konsekwencje
w postaci postepowania dyscyplinarnego, sg w ocenie sktadu orzekajgcego niewystarczajace.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze przebywanie w miejscu pracy i wykonywanie pracy
w stanie po uzyciu alkoholu, ktére kwalifikowane jest jako wykroczenie (vide: art. 70 §2
Kodeksu wykroczen), zawsze jest zachowaniem nagannym i niedopuszczalnym. Jednak w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, majgc na uwadze charakter Zamawiajgcego, opisany
powyzej, a takze pamietajgc o obowigzkach w zakresie bezpieczenstwa i ochrony informaciji
niejawnych, jakie w wyniku podpisania umowy nr 89/2017 przyjat na siebie Odwotujgcy,
zdarzenia te w ocenie |zby oceni¢ nalezy jako wrecz razace. Skfad orzekajgc dostrzega, ze w
pismie z dnia 14 grudnia 2018 r. nr 652/ZP/18, w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego na

podstawie omawianej okolicznosci faktycznej, mowa jest o jednym pracowniku, natomiast
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dopiero na rozprawie Zamawiajgcy argumentowat, Zze sytuacja taka miata miejsce dwukrotnie
i dotyczyta dwoch roznych pracownikow, niemniej jednak w ocenie Izby nawet jednokrotne
wystgpienie takiego zdarzenia wystarcza do uznania, ze doszto do powazanego naruszenia
ze strony Odwotujgcego. Z tych wzgledoéw sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze
powyzsze zdarzenie stusznie zostato przez Zamawiajgcego zakwalifikowane jako

wypetniajgce przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Ad. 4. Comiesieczne naliczanie kar umownych przez Zamawiajgcego z tytutu nienalezytego
wykonania Umowy przez Wykonawce

Z przedtozonych przez Zamawiajgcego dowoddw na okolicznosé obcigzenia
Odwotujgcego karami umownymi wynika, ze zostaly wystawione nastepujgce noty
obcigzeniowe z tytutu kar umownych, wszystkie w zwigzku z naruszenie obowigzkéw
wynikajgcych z §11 ust. 1 b oraz §11 ust. 1¢c umowy nr 89/2017:

— Nota obcigzeniowa nr 129/2017 z dnia 31 sierpnia 2017 — za miesigc lipiec 2017 r., w
wysokosci 7,94% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 145/2017 z dnia 28 wrzesnia 2017 — za miesigc sierpien 2017
r., w wysokosci 9,69% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 158/2017 z dnia 25 pazdziernika 2017 — za miesigc wrzesien
2017 r., w wysokosci 23,17 % wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy, zredukowana
zgodnie z §11 ust. 4 umowy 89/2017 do wysokosci 15% wynagrodzenia za ten okres
rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 173/2017 z dnia 7 grudnia 2017 — za miesigc pazdziernika 2017
r., w wysokosci 49,74% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy, zredukowana
zgodnie z §11 ust. 4 umowy 89/2017 do wysokosci 15% wynagrodzenia za ten okres
rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 185/2017 z dnia 21 grudnia 2017 — za miesigc listopad 2017 r.,
w wysokosci 17,81% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy, zredukowana zgodnie
z §11 ust. 4 umowy 89/2017 do wysokosci 15% wynagrodzenia za ten okres
rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 11/2018 z dnia 29 stycznia 2018 — za miesigc grudzien 2017 r.,
w wysokosci 31,85% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy, zredukowana zgodnie
z §11 ust. 4 umowy 89/2017 do wysokosci 15% wynagrodzenia za ten okres
rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 24/2018 z dnia 28 lutego 2018 — za miesigc styczen 2018 r. w

wysokosci 15,10% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy, zredukowana zgodnie z
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§11 ust. 4 umowy 89/2017 do wysokosci 15% wynagrodzenia za ten okres
rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 31/2018 z dnia 26 marca 2018 — za miesigc luty 2018 w
wysokosci 11,19% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 42/2018 z dnia 23 kwietnia 2018 — za miesigc marzec 2018 r. w
wysokosci 14,32 % wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 52/2018 z dnia 1 maja 2018 — za miesigc kwiecien 2018 r. w
wysokosci 4,72% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 70/2018 z dnia 21 czerwca 2018 — za miesigc maj 2018 r. w
wysokosci 0,92% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 87/2018 z dnia 23 lipca 2018 — za miesigc czerwiec 2018 w
wysokosci 2,20% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 99/2018 z dnia 22 sierpnia 2018 — za miesigc lipiec 2018 r. w
wysokosci 6,29% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 118/2018 z dnia 26 wrzesnia 2018 — za miesigc sierpien 2018 r.
w wysokosci 1,26% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 131/2018 z dnia 24 pazdziernika 2018 — za miesigc wrzesienh
2018 w wysokosci 1,95% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

— Nota obcigzeniowa nr 153/2018 z dnia 29 listopada 2018 — za miesigc pazdziernik 2018

w wysokosci 6,22% wynagrodzenia za ten okres rozliczeniowy,

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze jak wynika z tresci umowy nr 89/2017 zostata ona
zawarta na okres od 8 maja 2017 r. do 31 grudnia 2018 r. Natomiast ww. opisane dowody —
noty obcigzeniowe — byly wystawiane przez Zamawiajgcego za okres od lipca 2017 do
pazdziernika 2018 r., co miesigc. Nie sposéb nie dostrzec, ze kary umowne byly naliczane
Odwotujgcemu przez praktycznie caty czas trwania i wykonywania umowy nr 89/2017. Izba
dostrzega, ze wysokos¢ naliczanych kar umownych jest zréznicowana i czasami mozna
powiedziec iz sg to ,symboliczne” kary umowne. Z drugiej jednak strony nie mozna zignorowaé
faktu, ze wystawiono az 16 not obcigzeniowych i byty one wystawiane konsekwentnie w
sposob regularny, co miesigc.

Z tych wzgleddw nie sposob nie zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze doszto do wypetnienia

przestanek, o ktérych mowa w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.
Odnoszgc sie natomiast do dowodoéw wskazanych przez Odwotujgcego w ramach tzw.
procedury samooczyszczenia, lzba wskazuje, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze podjete przez

niego dziatania naprawcze sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w tym, ze podjat
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konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania
dalszemu, nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.

W celu wykazania, ze zostaty podjete takie Srodki, Odwotujgcy ztozyt wraz z ofertg
.Plan naprawczy”. Wobec okolicznosci, iz tre$¢ tego dokumentu zostata objeta przez
Odwotujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba odniesie sie do tego dokumentu w tresci
przedmiotowego uzasadnienia, jedynie w sposob ogolny.

.Plan naprawczy” datowany jest na grudzien 2016 roku i jest to plan majgcy byé
zrealizowany w diuzszej perspektywie czasowej. Majgc na uwadze cel jego wdrozenia, nie
sposob nie dostrzec iz jest to przede wszystkim cel zwigzany z ekonomicznym aspektem
funkcjonowania przedsiebiorstwa, a nie zwigzany z jakoscig $wiadczonych ustug. Wdrozone
dziatania naprawcze mialy zroznicowany charakter, jednak nie sposob uznaé, zeby byty
adekwatne do zapobiezenia powstatym w zwigzku z wykonywaniem umowy 89/2017
zdarzeniom. Roéwniez wczesniej podjete dziatania, by¢ moze odnoszgce pozytywne skutki na
innych polach, w kontekscie zaistniatych w tym podstepowaniu zdarzen nie mogg zostac
uznane za wystarczajgce. Odnoszac sie w tym miejscu do twierdzenia Odwotujgcego, ze plan
ten powinien byC oceniany na dzien jego ztozenia, zwréci¢ uwage nalezy, ze choé jest to
twierdzenie stuszne, to dostrzezenia wymaga tez, ze Odwotujacy nie wskazat w zadnej mierze,
ze plan naprawczy jakkolwiek ewoluowat w zwigzku ze zdarzeniami jakie miaty miejsce na
gruncie wykonywania umowy 89/2017, a ktore leglty u podstawy wykluczenia Odwotujgcego.
Nie sposob sie przede wszystkim zgodzi¢, zeby podjete przez Odwotujgcego dziatania
naprawcze, a wskazane przez niego szczegotowo w odniesieniu do kazdej z podstaw
faktycznych wykluczenia, na str. 7 i 8 odwotania, byty po pierwsze dziataniami adekwatnymi,
a po drugie wystarczajgcymi do przyjecia, ze wskazane przez Zamawiajgcego okolicznosci nie
beda mie¢ wiecej miejsca. Dostrzezenia wymaga, ze zdarzenia opisane przez Zamawiajgcego
w podstawie wykluczenia, sg bardzo konkretnymi nieprawidtowosciami i wtasciwg reakcjg
Odwotujgcego, jesli zalezalo mu na poddaniu sie procedurze samooczyszczenia z
pozytywnym skutkiem, powinno by¢ wykazanie sie réwniez konkretnymi dziataniami
naprawczymi, dajgcymi podstawe uznaé, ze w razie uzyskania przedmiotowego zamowienia,
ryzyko zaistnienia podobnych sytuacji nie wystgpi. Powyzszemu obowigzkowy Odwotujacy w

ocenie skfadu orzekajgcego nie podotat.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji odwotujgcego, ze mimo zaistniatych
nieprawidtowosci Zamawiajgcy nie zdecydowat sie¢ na rozwigzanie umowy z Odwotujgcym,
Izba wskazuje, ze rozwigzanie umowy o zmdwienie nie jest przestanka, od ktérej uzaleznia sie

stosowanie podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

18



Sygn. akt: KIO 2613/18

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze na gruncie przedmiotowej sprawy okolicznosci
faktyczne powotane w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego w pkt 1, 3, i 4 stanowig
zawinione powazne naruszenie obowigzkow zawodowych, o ktérym mowa w tresci art. 24
ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy podpisujgc umowe 89/2017 przyjat na siebie nie tylko
standardowe obowigzki wynikajgce z charakteru prowadzonej dziatalnosci lecz ponadto
zdecydowat sie sSwiadczyé swoje ustugi w specyficznych warunkach panujgcych u
Zamawiajgcego, z czym wigze sie KkoniecznoS¢ przestrzegania okreslonych zasad

bezpieczenstwa, przepiséw prawa i rozkazoéw.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz przepiséw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r. poz. 972.),

stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczgCy:  ..oooiiiiiii
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