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WYROK
z dnia 26 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Anna Packo
Aleksandra Patyk

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 marca 2018 r. przez wykonawce P.W.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EMA P.W.w Bialymstoku
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Biatymstoku

przy udziale wykonawcy ManBroker Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku uniewaznienie czynnosci wykluczenia
odwotujgcego P.W. prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg EMA P.W.
w Bialymstoku z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz powtérzenie czynnosci

badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Biatymstoku i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

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

P.W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EMA P.W.

w Bialymstoku tytutem wpisu od odwofania;



2.2. zasadza od zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Biatymstoku na rzecz odwotujgcego P.W.prowadzgcego dziatalnosé
gospodarcza pod firmg EMA P.W.w Biatymstoku kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescCset ziotych =zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bialymstoku.

Przewodniczacy: .....ccoeiiiiiiiiiii
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
obstuga Punktéw Zimowego Utrzymania Drog (PZUD) w Rejonach Augustéw, Biatystok,

Bielsk Podlaski, tomza, Suwatki i Zambrow.

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 10 stycznia 2018 r. pod numerem 2018/S 006-009256. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.,
dalej ,Ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 12 marca 2018 r. wykonawca EMA P.W.(dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst
odwofanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za

odrzucona.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 Ustawy Pzp przez ich bezpodstawne
zastosowanie z powotaniem sie na fakt odstgpienia (rozwigzania) przez Zamawiajgcego
wczesdniejszej umowy z Odwotujgcym oraz nieuzasadniong oceng, ze rozwigzanie
umowy spowodowane bylto jej nienalezytym wykonaniem w istotnym stopniu z przyczyn
lezacych po stronie Odwotujgcego, podczas gdy nienalezyte wykonanie umowy (i) nie
miato charakteru istotnego, (ii) wynikato z przyczyn lezgcych takze po stronie
Zamawiajgcego, zas oswiadczenie o0 odstgpieniu od umowy zostato przez
Zamawiajgcego ztozone bezpodstawnie i niezgodnie z postanowieniami umowy, a tym
samym (iii) rozwigzanie umowy byto wadliwe, oraz

2. naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp przez zastosowanie sankcji wykluczenia
Odwotujgcego we wskazanych wyzej okoliczno$ciach z naruszeniem zasady

proporcjonalnosci;

wzglednie - z ostroznosci, na wypadek uznania, ze sam fakt rozwigzania wczesniejszej
umowy przez Zamawiajgcego moze stanowi¢ samoistng i wystarczajgcg przestanke
wykluczenia wykonawcy, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, bez koniecznosci
badania podstaw rozwigzania tej umowy (w szczegodlno$ci: stopnia nienalezytego wykonania
i pozostatych okolicznosci rozwigzania umowy), Odwotujgcy czynnosci Zamawiajgcego

zarzucit:



3. naruszenie art. 92 ust. la ustawy Pzp przez zaniechanie jego zastosowania w oparciu
0 niezgodne z faktami stwierdzenie, ze Odwotujacy ,nie przedtozyt Zadnych dowoddw na
to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci” oraz
ze ,w ziozonych przez Wykonawce dokumentach opisane zostaty tylko okolicznos$ci
kwestionujgce podstawy zlozonego mu os$wiadczenia o odstgpieniu od umowy”,
polegajgce tym samym na niedokonaniu wyjadnienia powoddéw uznania za
niewystarczajgce ztozonych przez Odwotujgcego dowodow, o ktérych mowa w art. 24
ust. 8 ustawy Pzp, oraz

4. naruszenie art. 24 ust. 9 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
ich zastosowania w oparciu o bezpodstawne i nieproporcjonalne do okolicznosci sprawy
uznanie samooczyszczenia dokonanego przez Odwotujgcego za nieskuteczne z tego
powodu, ze Odwotujgcy ,nie przyznaje sie do winy” oraz ze ze ztozonych przez niego
dokumentéw nie wynika ,uznanie przez Wykonawce faktu, ze popetnit czyn
niedozwolony, skutkujgcy poniesieniem stosownej kary, ktérej poddat sie dobrowolnie,”
oraz

5. naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp przez ich bezpodstawne

zastosowanie we wskazanych wyzej okolicznosciach.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania oraz uznania jego
oferty za odrzucong, oraz

2. dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz wszelkie okolicznosci
dotyczgce wykonywania wczesniejszej, rozwigzanej umowy byty Zamawiajgcemu znane
niezaleznie od oswiadczenia Odwotujagcego o samooczyszczeniu jako, ze byla to umowa
taczaca Odwotujgcego z Zamawiajgcym. Wskazat réwniez, iz reagowat niezwtocznie, na
zgtaszane przez Zamawiajgcego sytuacje jeszcze w trakcie wykonywania umowy, przed
oswiadczeniem Zamawiajgcego o0 odstgpieniu, a zatem dziatania naprawcze miaty miejsce
przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia, o czym Zamawiajgcy miat petng
wiedze, potwierdzong posiadanymi przez niego dokumentami. W tym stanie rzeczy srodki
podejmowane przez Odwotujgcego dla zapobiezenia podobnym sytuacjom w przysziosci
byly Zamawiajgcemu znane jeszcze przed zlozeniem przez Odwotujgcego w sposob
formalny dowodéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 Ustawy Pzp. Odwotujgcy zwrécit takze
uwage, iz incydentalne przypadki nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy z

Zamawiajgcym, przywotane jako podstawa odstgpienia od umowy, zaistniaty wskutek btedow



jednego pracownika Odwotujgcego. Byly to bledy konkretnej osoby a nie nastepstwa ztej
organizacji $wiadczenia ustug przez Odwotujgcego. Wspomniana osoba posiadata
wymagane umiejetnosci i doswiadczenie, a wszystkie btedy miaty miejsce w krotkim,
trzydniowym okresie petnienia przez nig zastepstwa. Bezposrednio po incydencie
pracownicy Zamawiajgcego nadzorujgcy prace tej osoby wyrazili wole kontynuowania przez
nig petnionego zastepstwa. Formalne zastrzezenia co do jakosci pracy wspomnianej osoby
Zamawiajgcy zgtosit dopiero kilka dni po zakonczeniu zastepstwa, gdy wspomniana osoba
nie wykonywata juz pracy na tym stanowisku. W zwigzku z zaistniatymi zdarzeniami,
Odwotujgcy odsunat na przysztos¢ te osobe od wykonywania zakwestionowanych czynnosci
na rzecz Zamawiajgcego, cho¢ sam Zamawiajgcy tego nie zadat. Odwotujgcy zakonczyt ze
wspomniang osobg umowe o prace i zapobiegt w ten sposdb mozliwosci wystgpienia takich
zdarzeh w przysziosci. Byto to dziatanie konieczne ale iwystarczajgce dla osiggniecia

wspomnianego celu.

Odwotujgcy wskazat takze na inne postepowanie na ustugi tozsame z zamawianymi
obecnie, w ktérym Zamawiajacy wykluczyt Odwotujgcego nie dajac mu szans na
samooczyszczenie, pomimo ze odstgpienie od umowy miato miejsce juz po ztozeniu oferty.
Odwotujgcy zwrécit ponadto uwage na nastepne postepowanie, w ktérym Zamawiajgcy nie
stosowat fakultatywnych podstaw wykluczenia wykonawcow i dokonat wyboru oferty
Odwotujgcego w przypadku 4 sposréd 6 czesci. Zdaniem Odwotujgcego rezygnacja ze
stosowania fakultatywnej podstawy wykluczenia w powyzszym postepowaniu byta zapewne
podyktowana checig umozliwienia Odwotujgcemu skutecznego ubiegania sie o udzielenie
tego zamowienia oraz wykonania przez niego zamowienia w okresie zimowym, w ktorym
ustuga utrzymania PZUD jest newralgiczna i szczegdlnie istotna dla Zamawiajgcego -
poniewaz to Odwotujgcy ma najwieksze doswiadczenie i sprawdzony personel o najlepszych
kwalifikacjach do swiadczenia tej ustugi. Umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata

przez Odwotujgcego wykonana nalezycie.

Odnoszac sie do sytuacji uchybienia przez Odwotujgcego terminowi na ztozenie
oswiadczenia dotyczgcego pracownikdw zgtaszanych na nieplanowane zastepstwo,
Odwotujgcy wskazat m.in., iz natychmiast po zgtoszeniu przez pracownika zlego
samopoczucia (25.07.2017 r.) zgtosit ten fakt telefonicznie Zamawiajgcemu i poprosit
0 mozliwo$¢ przeszkolenia na zastepstwo nowej osoby. Tego samego dnia Odwotujgcy
ztozyt oswiadczenie dotyczgce pracownika zgtaszanego na zastepstwo. Ponadto Odwotujgcy
zorganizowat zastepstwo innej osoby, ktéra wczesniej pracowata na rzecz Zamawiajgcego
na tym samym stanowisku i rowniez ztozyt oswiadczenie dotyczgce tej osoby. Zamawiajgcy
obcigzyt Odwotujgcego karg umowng powotujgc sie na art. 3 ust. 5 umowy, zgodnie z ktérym

Odwotujgcy powinien byt przedtozy¢é Zamawiajacemu propozycje zmiany osoby nie pézniej



niz 5 dni przed planowanym skierowaniem tej osoby do realizacji zaméwienia. Ponadto w
piSmie z dnia 14 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat, iz powyzsze zdarzenie to
przejaw nienalezytego wykonania umowy, a doreczane pismo stanowi ,pierwsze
ostrzezenie” o ktérym mowa w § 11 lit. f umowy. W ocenie Odwotujgcego przedmiotowe
zdarzenie nie stanowito przejawu nienalezytego wykonania zamdwienia ani naruszenia
postanowien umowy. Ponadto Odwotujgcy zwrécit uwage, iz nie zostalo ono
udokumentowane protokotem, jak tego wymagat § 2 ust. 2 umowy w zw. z OPZ,
Szczegbtowy zakres, Czes¢ |, Informacje ogodlne, punkt 6, jak réwniez, ze ztozenie
oswiadczenia dotyczgcego zatrudniania pracownikéw nie jest ,Swiadczeniem ustugi” ale co
najwyzej Swiadczeniem akcesoryjnym - obowigzkiem formalnym w ramach zamowienia,
towarzyszgcym sSwiadczeniu ustugi. Odwolujacy wskazat rowniez, ze zastepstwo na czas
zwolnienia lekarskiego nie moze by¢ uznane za planowane skierowanie nowej osoby do

pracy, o ktérym mowa w § 3 ust. 5 umowy.

Odnosnie incydentu zwigzanego z zagubieniem gwarancji ubezpieczeniowej, Odwotujgcy
wskazat, iz sytuacja ta miata miejsce w pierwszym dniu petnienia zastepstwa przez osobe
zgtoszong na miejsce pracownika bedgcego na urlopie, tj. w dniu 12.09.2017 r. Odwotujgcy
pojawit sie w miejscu tego zdarzenia (POK) i uczestniczyt w poszukiwaniu zaginionego
dokumentu. Odwotujgcy zapytat takze o potrzebe zmiany osoby zastepujgcej, Zamawiajgcy
takiej potrzeby jednak nie zgtosit. Dokument gwarancji zostat odnaleziony - zabrat go
przypadkowo wraz z innymi dokumentami z POK pracownik Zamawiajgcego. Odwotujgcy
podnidst takze, ze powyzsze zdarzenie nie zostato udokumentowane protokotem, pomimo
takiego obowigzku umownego. W tym samym dniu miato miejsce drugie zdarzenie
podnoszone przez Zamawiajgcego, opisane w notatce stuzbowej datowanej na 13.09.2017
r., polegajgce na nie przyniesieniu pisma do sekretariatu celem rejestracji tego samego
dnia. Zdarzenie to rowniez nie zostato udokumentowane protokotem. Odwotujgcy zwrdcit
takze uwage, iz pismo wptyneto po godzinie urzedowania POK, a zatem wymaganie
przekazywania dokumentéw do sekretariatu po godzinach pracy POK jest niezgodne z
umowa. Brak przekazania w danym dniu dokumentu wptywajgcego po godzinie 15.30
zdaniem Odwotujgcego nie stanowi zatem nienalezytego wykonania zamdwienia, a tym
bardziej - nienalezytego wykonania w stopniu istotnym. Odnoszac sie do zdarzenia z dnia
14.09.2017 r., polegajgcego na przekazaniu do sekretariatu pisma, ktére powinno byé
wystane do urzedu (pismo zostato zwrdcone do POK celem wystania), Odwotujgcy wskazat,
iz miato ono charakter omyiki, ktéra powinna natychmiast zosta¢ dostrzezona i sprostowana
,0d reki” w sekretariacie Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego zdarzenie to nie stanowi
nienalezytego wykonania zamowienia w stopniu istotnym. Odwotujacy zwrdcit ponadto

uwage, iz o drugim zdarzeniu z 12.09.2017 r. oraz o zdarzeniu z 14.09.2017 r. Zamawiajgcy



poinformowat Odwotujgcego w pismie z dnia 18.09.2017 r. Wszystkie pisma (w tym pismo
zawierajgce ,pierwsze ostrzezenie”) zostaty Odwotujgcemu doreczone w tym samym dniu
(18.09.2017 r.) i zawieraty informacje, ze stanowig one ostrzezenia, o ktérych mowa w § 11
lit. f umowy, w trzecim piSmie Zamawiajgcy poinformowat ponadto, ze zostang podjete kroki

celem odstgpienia od umowy.

W ocenie Odwotujgcego nie dopuscit sie on istotnego nienalezytego wykonania
wczesniejszej umowy z Zamawiajgcym a ztozenie przez Zamawiajgcego oswiadczenia
0 odstgpieniu od umowy bylo bezpodstawne. Niemniej, majgc na uwadze, iz w zwigzku
z odstgpieniem od umowy nastgpito zaprzestanie swiadczenia ustug Odwotujgcy z
ostroznosci, na wypadek uznania, ze sam fakt rozwigzania wczesniejszej umowy przez
Zamawiajgcego moze stanowi¢c samoistng i wystarczajgcg przestanke wykluczenia
wykonawcy bez koniecznosci badania podstaw rozwigzania tej umowy w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego zlozyt oswiadczenie w JEDZ w zakresie
»,samooczyszczenia,” dokonat jego uszczegétowienia w zalgczniku do JEDZ oraz ziozyt
dokumenty, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Odwotujgcy wskazat m.in., iz
wiekszos¢ dowodow kwestionujacych podstawy odstgpienia od umowy stanowig
réwnoczesnie dowody czynnosci podjetych przez Odwotujgcego w celu utrzymania nalezytej
jakosci ustug, a wiec dowody zapobiegania nieprawidtowosciom - wystarczajgce do
wykazania rzetelnosci Odwotujgcego, jednak Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia powodow
uznania za niewystarczajgce przedtozonych przez Odwotujgcego dowodow, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Ponadto Odwotujgcy wskazat na najwazniejsze jego zdaniem
okolicznosci wykazujgce jego rzetelnos¢, m.in. na przeszkolenie i zgtoszenie kilku osob
mogacych potencjalnie petni¢ zastepstwo w przypadkach losowych na kilku stanowiskach, w
tym stanowisku POK, na ktérym incydent zaistniat, zakohczenie stosunku pracy z osobg
odpowiedzialng za zdarzenia wskazywane przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy zwrdcit takze
uwage, iz kolejny pracownik skierowany do pracy na przedmiotowe stanowisko i pracujgcy
do czasu rozwigzania umowy z Odwotujgcym zostat nastepnie zatrudniony przez samego
Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego okolicznosé ta stanowi dowdd, ze zastrzezenia
Zamawiajgcego dotyczyly wytgcznie pracy jednej osoby natomiast praca innych oséb byta
oceniana pozytywnie. Wskazat réwniez, ze nadal wykonuje rzetelnie i nalezycie zamowienie
w czesci lll, udzielone w ramach tego samego postepowania, w wyniku ktérego doszto do
zawarcia wczesniejszej umowy rozwigzanej (t. umowy w czesci | zamodwienia) oraz
wykonuje zaméwienie w cze$ci Il, udzielone (po uniewaznieniu wspomnianego
postepowania w zakresie tej czesci) w pOzniejszym, powtdrzonym postepowaniu.
Swiadczenie tych ustug przebiega bez zastrzezen ze strony Zamawiajgcego. Z uwagi na

powyzsze zdaniem Odwotujgcego nawet w przypadku uznania, ze sam fakt rozwigzania



umowy z Zamawiajgcym stanowi wystarczajgcg przestanke wykluczenia wykonawcy, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, to Odwotujgcy dokonat skutecznego
samooczyszczenia, o ktorym mowa w art. 24 ust. 8 Ustawy Pzp, w zwigzku z czym zgodnie

art. 24 ust. 9 Ustawy Pzp Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu.

W dniu 23 marca 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotania w catosci. Zdaniem Zamawiajgcego warunkiem koniecznym do
przywrécenia statusu rzetelnego wykonawcy jest nie tylko dotgczenie przez wykonawce do
oferty stosownych dokumentéw, lecz dokumentow, z ktérych tresci wynika uznanie rzez
wykonawce faktu, ze popetnit on czyn niedozwolony, skutkujgcy poniesieniem stosownej
kary, ktorej poddat sie dobrowolnie. W przedstawionych przez Odwotujgcego dokumentach
nie znajduje sie przyznanie przez niego, ze nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesdniejszg umowe, co doprowadzito do rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. Przeciwnie - Odwotujgcy nie potwierdza, ze zaistniaty okolicznosci
wskazane w art. 24 ust 5 pkt 4 Ustawy Pzp. Z uwagi na fakt utajnienia czesci oferty
Zamawiajgcy wskazat jedynie, ze w ztozonych przez Odwotujgcego dokumentach opisane
zostaty tylko okolicznosci kwestionujgce podstawy ztozonego oswiadczenia o odstgpieniu od
umowy z dnia 01.02.2017 r. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy natozonych kar
nie uiscit dobrowolnie lecz zostaty mu one potrgcone z faktur. Ponadto zdaniem
Zamawiajgcego wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 24 ust. 8 Ustawy Pzp Odwotujgcy
nie przedtozyt zadnych dowodow na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci. Zamawiajgcy wskazat, ze takze w tresci odwotania Odwotujgcy
nie zawart zadnych wyjasnien ani wskazan odnoszacych sie do dowodow ktére mogtyby
uzasadni¢ skutecznos¢ oswiadczenia o samooczyszczeniu. W ocenie Zamawiajgcego
skutecznos¢ takiego oswiadczenie jest uzalezniona od przyznania okolicznosci, ktére
zawazyty na przyczynach rozwigzania poprzedniej umowy oraz przedstawienia dowoddw na
okoliczno$¢ naprawienia bgdz wyeliminowania tych okolicznosci w  sposobie
dziatania/strukturze organizacyjnej itp. Odwotujgcego. O$wiadczenie o samooczyszczeniu W
ocenie Zamawiajgcego nie moze by¢ bowiem ziozone ,na wszelki wypadek” badz z
ostroznosci w celu poddania badaniu przez Zamawiajgcego i do jego oceny czy stusznym i
zasadnym byto jego zlozenie czy tez taki akt nie byt wymagany. Zamawiajgcy wskazat
ponadto, ze w tresci ztozonego odwotania Odwotujgcy w przewazajgcej czesci skupia sie na
opisie swojego stanowiska i okolicznosci w jakich w jego rozumieniu doszto do rozwigzania
poprzedniej umowy. W ocenie Zamawiajgcego okolicznosci te nie mogg by¢ kwestionowane
w postepowaniu przed KIO. Jezeli Odwotujacy nie zgadza sie ze sposobem rozwigzania
umowy, z okolicznosciami ktore taki sposéb jej rozwigzania uzasadniaty, z naliczeniem kar

umownych badz ich potrgceniem to jedyny skuteczny sposob podwazenia tych okolicznosci



badz wykazania, ze byly one inne lub w ogodle nie zaistniaty to odpowiednie postepowanie
sgdowe odnosnie tych czynnosci przed sadem powszechnym. Zdaniem Zmawiajgcego
ocena Krajowej Izby Odwotawczej co do zdarzen ktére leglty u podstaw odstgpienia od
umowy poprzednio zawartej z odwotujgcym jest w znacznym stopniu ograniczona, gtéwnie
co do faktu czy miaty one miejsce, a w konkluzji czy umowa zostata rozwigzana oraz w jaki
sposob (odstgpienie przez Zamawiajgcego z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy). W
ocenie Zmawiajgcego KIO nie jest organem uprawnionym do oceny skutkdw czynnosci
prawnych dokonanych juz w okresie wykonywania umowy, a nie w postepowaniu
przetargowym. Wobec powyzszego, a w szczegodlnosci wobec braku skutecznego
zakwestionowania ich waznosci (np. skutecznosci oswiadczenia o odstgpieniu, badz
naliczenia kar umownych — w postepowaniu sgdowym) brak jest mozliwosci do dokonania

ustalen odmiennych w niniejszym postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen istanowisk Stron

i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwosé
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
Ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania,

o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp.

Na posiedzeniu w dniu 23 marca 2018 r. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszenia
przystgpienia przez wykonawce ManBroker Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Gdansku (dalej jako ,Przystepujgcy”). Zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego wptyneto do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 14
marca 2018 r., przy czym Zamawiajacy informacje o wptynieciu odwotania w tej sprawie
przekazat wykonawcom w dniu 12 marca 2018 r., a zatem 3-dniowy termin na zgtoszenie
przystgpienia zostat zachowany. Przystepujgcy wskazat rowniez strone, do ktorej
przystepuje (Zamawiajgcego) oraz interes w rozstrzygnieciu postepowania na korzysc tej
strony. Na posiedzeniu Strony potwierdzity otrzymanie kopii zgtoszenia przystgpienia do

postepowania odwotawczego przez ww. wykonawce.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatem,

w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia,



oferte ztozong przez Odwotujgcego, w tym JEDZ i os$wiadczenie w przedmiocie
samooczyszczenia wraz z zatgcznikami, informacje Zamawiajgcego z dnia 28 lutego 2018 r.
o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni i wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone
(czes¢ 1,3,4,6). Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage takze stanowiska i oswiadczenia
Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy z dnia 23 marca 2018 roku, jak rowniez przedstawione w ztozonych pismach. Izba
dopuscita takze dowody z dokumentéw =zatgczonych do pism. Podczas rozprawy
Odwotujgcy i Zamawiajgcy podtrzymali w catoéci stanowiska prezentowane we wniesionych

pismach. Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia jest obstuga Punktéw Zimowego
Utrzymania Drog (PZUD) w Rejonach Augustow, Biatystok, Bielsk Podlaski, tomza, Suwalki
i Zambréw. Postepowanie zostato podzielone na sze$¢ czesci dotyczgcych odpowiednio
kazdego z ww. Rejonow. W punkcie 8.2 podpunkt 4 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, Tom 1 — Instrukcja dla Wykonawcéw (,IDW”) Zamawiajgcy wskazat, iz wykluczy
Z postepowania wykonawce, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z Zamawiajgcym, co doprowadzito do rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania. W punkcie 8.4. IDW Zamawiajgcy wskazal, iz
wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20
stawy Pzp lub na podstawie okolicznosci wymienionych w pkt 8.2. IDW, 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, zadosCuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub
naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace z
organami $cigania oraz podjecie konkretnych $rodkow technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom Iub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Regulacji, o
ktérej mowa w zdaniu pierwszym nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedgcego
podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o
udzielenie zaméwienia oraz nie uptyngt okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego
zakazu. Ponadto w punkcie 8.5. Zamawiajgcy poinformowat, ze wykonawca hie podlega
wykluczeniu, jezeli Zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznodci czynu

Wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie pkt. 8.4 IDW.

Odwotujgcy ztozyt oferte wraz z jednolitym europejskim dokumentem zamdwienia

(,JEDZ"), w ktérym na pytanie ,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia
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zawodowego?” udzielit odpowiedzi twierdzgcej i wskazat, iz wykonawca nie uwaza, iz punkt
ten tyczy sie firmy EMA P.W., ale z ostroznosci zaznacza ten punkt, aby Zamawiajgcy mogt
sam oceni¢. Tres¢ doktadnych wyjadnien oraz opisu sytuacji stanowita Zatgcznik nr 1 do
oferty. Odwolujgcy zaznaczyt rowniez odpowiedz ,Tak” na pytanie ,Czy przedsiewzieto
Srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci (,samooczyszczenie”) i wskazat, ze w
zatgczniku nr 1 dokonuje procedury samooczyszczenia. Ponadto Odwotujgcy odpowiedziat
twierdzgco na pytanie ,czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesdniejsza
umowa Ww sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” i wskazat, iz wykonawca nie uwaza, iz punkt ten tyczy
sie firmy EMA P.W., ale z ostroznosci zaznacza ten punkt, aby Zamawiajgcy moégt sam
oceni¢. Tre$¢ doktadnych wyjasnien oraz opisu sytuacji: Zatgcznik nr 1 do oferty. Rowniez w
tym przypadku na pytanie ,Czy przedsiewzieto srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci
(,samooczyszczenie”) Odwotujgcy odpowiedziat tak i wskazat, ze w zatgczniku nr 1 dokonuje
procedury samooczyszczenia. Zatgcznik nr 1 zostat oznaczony przez Odwotujgcego jako
,CZeSC tajna oferty” i zawierat oswiadczenie o samooczyszczeniu oraz dotgczone do niego
dokumenty.

Pismem z dnia 28 lutego 2018 r. poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania w zakresie Czesci 1, 3, 4, 6 na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp,
powotujagc sie na odstgpienie od umowy nr 2413.26.1.2016/2017 z dnia 1.02.2017 r. zawartej
pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym . Zamawiajgcy wskazat, iz rozwigzanie ww. umowy
nastgpito na podstawie § 11 lit. f umowy, poniewaz Odwotujgcy Swiadczyt ustugi w sposéb
niezgodny z wymaganiami SIWZ, obowigzujgcymi przepisami i zawartg umowa, a takze nie
poprawit ich jakosci pomimo dwukrotnych pisemnych ostrzezeh. Zamawiajgcy podniost
réwniez, iz stoi na stanowisku, ze warunkiem koniecznym przywrdcenia statusu rzetelnego
wykonawcy jest nie tylko dotgczenie do oferty stosownych dokumentéw lecz dokumentow,
z ktérych tresci wynika uznanie przez wykonawce faktu, ze popetnit on czyn niedozwolony
skutkujgcy poniesieniem stosownej kary, ktorej poddat sie dobrowolnie. Zamawiajgcy zwrécit
uwage, iz Odwolujgcy nie przyznat, ze nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe, co doprowadzito do jej rozwigzania z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy. Ponadto Zamawiajgcy podnidst, iz z uwagi na fakt utajnienia czesci oferty przez
Odwotujgcego moze przytoczy¢ jedynie swojg ocene, ze w ztozonych przez Odwotujgcego
dokumentach opisane zostaty tylko okolicznosci kwestionujgce podstawy ztozonego mu
oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Zamawiajgcy dodat réwniez, ze Odwotujgcy

natozonych kar nie uiscit dobrowolnie lecz zostaty mu one potrgcone z faktur. Zamawiajacy

11



wskazat takze, ze wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp Odwotujgcy
nie przedstawit Zadnych dowodow na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci. W konsekwencji Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
Ustawy Pzp odrzucit oferte Odwotujgcego jako ztozong przez wykonawce wykluczonego z

postepowania.

Tres¢ ww. dokumentéw nie jest sporna pomiedzy Stronami i nie byta przez nie

kwestionowana.

Na posiedzeniu w dniu 23 marca 2018 r. Odwotujgcy oswiadczyt, iz na potrzeby
postepowania odtajnia tres¢ dokumentow dotyczgcych samooczyszczenia ztozonych w toku

postepowania o udzielenie zamowienia.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 7
ust. 1 Ustawy Pzp przez ich bezpodstawne zastosowanie z powotaniem sie na fakt
odstgpienia przez Zamawiajgcego od wczesniejszej umowy z Odwotujgcym oraz
nieuzasadniong ocene, ze rozwigzanie umowy spowodowane byto jej nienalezytym
wykonaniem w istotnym stopniu z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, a w

konsekwencji zastosowanie sankcji wykluczenia z naruszeniem zasady proporcjonalnosci.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczedniejszg umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa w
art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Powyzsza podstawa wykluczenia ma charakter fakultatywny, co oznacza, ze jezeli
Zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na tej podstawie, to musi jg wskazac
w ogfoszeniu o zamdwieniu, SIWZ lub zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 Ustawy Pzp).
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy ww. podstawe wykluczenia przewidziat
w punkcie 8.2 podpunkt 4 IDW. Aby jednak dopuszczalne byto wykluczenie wykonawcy
z postepowania na tej podstawie wszystkie okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp
przestanki muszg zaistnieC fgcznie. Przestankami tymi sg: niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesii,
zawartej z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4), ktére nastgpito z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy, istotny stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania
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tej umowy, a takze bedgce tego skutkiem rozwigzanie umowy Ilub zasgdzenie
odszkodowania. Stosujgc art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp nalezy mieé na uwadze, iz przepis
ten stanowi implementacje do polskiego porzadku 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 (,Dyrektywa klasyczna®), w ktérym
wskazano, ze instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢ wykonawce, jezeli wykonawca
wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w
ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejszej umowy z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w sprawie koncesiji, ktdre doprowadzity
do wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan Iub innych poréwnywalnych
sankcji. Mie¢ nalezy takze na wzgledzie wskazowki przedstawione w preambule do
Dyrektywy klasycznej (motyw 101), gdzie wyjasniono, iz instytucje zamawiajgce powinny
mie¢ mozliwos¢ wykluczenia tych oferentow, ktérzy przy wykonywaniu wczesniejszych
zamoéwien publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych
wymogoéw, jak rowniez zaznaczono, ze drobne nieprawidtowosci mogg prowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach. Wskazano takze, ze
stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwracac

szczegdblng uwage na zasade proporcjonalnosci.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie lzby wykluczenie wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp jest dopuszczalne jedynie w przypadku
kumulatywnego spetnienia wszystkich okreslonych w tym przepisie przestanek, a przestanki
te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajgc wykonawce zamawiajgcy nie moze zatem
opieracC sie wytacznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej
z wykonawcg. Zamawiajgcy musi ponadto wykazac, ze do rozwigzania umowy (zasgdzenia
odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez
wykonawce, a zatem musi wykazaé, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego
obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wykonat. Ponadto zobowigzany jest
wykazaé, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato miejsce w istotnym stopniu, co
oznacza, ze Zamawiajgcy zobligowany jest wykazaé, iz wykonawca albo nie wykonat
umowy w ogdle albo wykonat jg nienalezycie w stopniu znaczacym lub nienalezyte
wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli niedociggniecia nie byly znaczace.
Tres¢ art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy klasycznej, ktérego implementacje stanowi art. 24 ust. 5
pkt 4 Ustawy Pzp, przesgdza, ze chodzi tu nie tylko o istotny wartosciowo lub rzeczowo
zakres nienalezytego lub niewykonania swiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu
przewidzianego umowag, ale rowniez o niespetnienie przez wykonawce sSwiadczenia, w

sposob odpowiadajgcy istotnym dla Zamawiajgcego wymogom wynikajgcym z tej umowy.
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Dlatego w ocenie Izby uzyte w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp sformutowanie ,w istotnym
stopniu” nalezy odnosi¢ zaréowno do zakresu umowy, jak i do wykonania umowy ze
znaczacym naruszeniem jej postanowien, np. do znaczgcych wad produktu, ktére
spowodowalty jego niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem (por. m.in. wyrok KIO z
dnia 3 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 139/17, wyrok KIO z dnia 9 maja 2017 r. sygn. akt KIO
706/17, wyrok KIO z dnia 4 lipca 2017 r., sygn. akt KIO 1166/17). Ponadto niezaleznie od
wykazania istotno$ci zachowania wykonawcy, zamawiajgcy musi jeszcze wykazac, ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy w ogdle nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. Nalezy bowiem podkreslié, ze powody, dla ktérych wykonawca nie
wykonuje lub nienalezycie wykonuje umowe, mogg wynika¢ z réznych okolicznosci, w tym
rowniez okolicznosci lezgcych po stronie zamawiajgcego, z ktorym byla zawarta

wczesniejsza umowa lub okolicznoéci niezaleznych od zadnej ze stron tej umowy.

Skfad orzekajgcy Izby w petni podziela poglad przedstawiony w wyroku KIO z dnia 8
stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2711/17, iz to rolg Zamawiajgcego jest zebranie dowodow
Swiadczgcych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
przestanek tgcznie i uzasadnienie zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania
zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej
konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), a takze dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce
z procedury tzw. samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, lub
skorzystania przez niego ze srodkow ochrony prawnej. Nalezy bowiem podkreslic, ze
instytucja samooczyszczenia ma zastosowanie wtedy, gdy wobec wykonawcy zachodzi
podstawa wykluczenia, ale wykonawca zamierza wykazac¢, ze mimo to jest podmiotem
rzetelnym i wiarygodnym. Instytucja ta natomiast nie ma zastosowania w sytuacji, gdy wobec
wykonawcy w ogole nie zachodzi podstawa wykluczenia. Innymi stowy, jedynie w przypadku
wykazania istnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy
Pzp, zasadne jest skorzystanie przez wykonawce z uprawnienia do przedstawienia dowodow
na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do uznania jego rzetelnosci. Jezeli
natomiast przestanki te nie zachodzg, wykonawca jest uprawniony do kwestionowania
czynnosci wykluczenia, przyktadowo — wykazujgc, ze niewykonanie umowy miato wymiar

nieistotny lub nastgpito z przyczyn nie lezgcych po jego stronie.

W sprawie bedgcej przedmiotem rozpoznania Izby Zamawiajgcy wykluczajgc
Odwotujgcego z postepowania w Czesci 1, 3, 4, 6 nie wykazal, ze ziscity sie wszystkie
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp. Uzasadnienie w tym zakresie Zamawiajgcy
ograniczyt do wskazania, ze odstgpit od umowy z Odwotujgcym z dnia 1 lutego 2017 r. z
uwagi na Swiadczenie ustug w sposoéb niezgodny z wymaganiami SIWZ, obowigzujgcymi

przepisami iumowg oraz nie poprawit ich jakosci pomimo dwukrotnych pisemnych
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ostrzezen. Zamawiajgcy poza podniesieniem okolicznosci odstgpienia od umowy z
Odwotujgcym nie wykazat, ze Odwotujgcy nie wykonat lub nienalezycie wykonat umowe, Ze
to niewykonanie/ nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie
Odwotujgcego ani, ze miato ono miejsce w stopniu istothym. Tres¢ pisma Zamawiajgcego z
dnia 28 lutego 2018 r. skupia sie na odniesieniu do skutecznosci dokonanego przez
Odwotujgcego samooczyszczenia, podczas gdy Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci winien
byt zbada¢ czy w przedmiotowej sprawie ziscity sie przestanki do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, a w przypadku uznania, ze zachodzi podstawa do wykluczenia winien byt
wykazac¢ zaistnienie wszystkich okolicznosci, o ktorych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy
Pzp. Zamiast tego Zamawiajgcy, w sposob automatyczny, przyjat, iz skoro odstgpit od
wczesniejszej umowy z Odwotujgcym, to zachodzi podstawa do jego wykluczenia z
postepowania. Tymczasem zdaniem sktadu orzekajgcego Izby okolicznosci stanu
faktycznego nie uzasadniaty uznania, ze wzgledem Odwolujgcego zaszia podstawa do
wykluczenia go z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp. Zarzucane
Odwotujgcemu uchybienia w ocenie Izby nie stanowity nienalezytego wykonania umowy w
istotnym stopniu, nie byly to powazne braki w spetnieniu istotnych wymogéw umownych, a
jedynie drobne nieprawidtowosci, ktére nie mogly przesgdzaC o nierzetelnosci

Odwotujgcego.

W przypadku uchybienia przez Odwotujgcego terminowi na zlozenie oswiadczenia
dotyczgcego osoby kierowanej na zastepstwo ciezko w ogole méwi¢ o nienalezytym
wykonaniu umowy przez Odwotujgcego. Postanowienie umowne, na ktére powotat sie
Zamawiajgcy w pismie z dnia 7 sierpnia 2017 r. dotyczagcym naliczenia kary umownej (§ 3
ust. 5 umowy z dnia 1 lutego 2017 r.), dotyczyto przypadkdéw planowanego skierowania
danej osoby do realizacji zamowienia. Umowa nie naktadata na wykonawce szczegdlnych
obowigzkéw informacyjnych w sytuacji, w ktorej konieczno$¢ czasowego zastepstwa
wynikata z przyczyn losowych, jak np. choroba pracownika. Odwotujgcy niezwiocznie po
uzyskaniu informacji o chorobie pracownika skierowat na zastepstwo inng osobe
i poinformowat o tym Zamawiajgcego uzyskujagc jego ustng akceptacje (czego Zamawiajgcy
nie kwestionowat w toku postepowania). Dodatkowo Odwotujgcy z ostroznoéci delegowat na
zastepstwo inng osobe, ktéra wczesniej juz pracowata dla Zamawiajgcego, o czym réwniez
Zamawiajgcego niezwiocznie poinformowat. |zba zwraca takze uwage, iz tego rodzaju
obowigzek informacyjny ma charakter czysto formalny, Zamawiajgcy zas nie wnosit zadnych
zastrzezen do pracy osob skierowanych na zastepstwo w dniach 26-28 lipca 2017 r. ani nie
udokumentowat naruszen zasad prawidtowej realizacji umowy stosownym protokotem. W
tym stanie rzeczy w ocenie lzby Odwotujgcy dotozyt nalezytej starannosci w sytuacji, kiedy

zaistniata koniecznosé zapewnienia nagtego, nieplanowanego zastepstwa i zastepstwo takie
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zapewnit, a zatem nie sposéb uzna¢, by miato tu miejsce nienalezyte wykonanie istotnych

zobowigzan umownych przez Odwotujgcego.

Pozostate przypadki uchybien, ktore stanowity podstawe do odstgpienia od umowy,
w ocenie lzby réwniez nie swiadczyly o nienalezytym wykonaniu umowy przez Odwotujgcego
w istotnym stopniu. Trzy powolywane sytuacje, tj. zagubienie dokumentu gwarancji, brak
przekazania pisma ztozonego w POK do sekretariatu w tym samym dniu oraz przekazanie
do sekretariatu pisma, ktdre powinno zosta¢ wystane do instytucji zewnetrznej, to zdarzenia
o charakterze incydentalnym, stanowigce btedy jednej osoby skierowanej na zastepstwo za
nieobecnego pracownika, ktére miaty miejsce w okresie trzech pierwszych dni pracy tej
osoby (przy czym dwa pierwsze zdarzenia miaty miejsce w pierwszym dniu pracy). Do tego
czasu, tj. do dnia 12 wrze$nia 2017 r., przez caty okres swiadczenia ustug (od 1 lutego 2017
r.), poza wspomniang powyzej sytuacjg nieztozenia w terminie oswiadczenia dotyczacego
zastepstwa pracownika, Zamawiajacy nie zgtaszat zadnych zastrzezen w zakresie realizacji
umowy przez Odwotujgcego. Sam fakt zagubienia dokumentu gwarancji, aczkolwiek stanowit
btgd pracownika Odwotujacego, nie mogt przesgdzaé o nienalezytym wykonaniu umowy w
stopniu istotnym, Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat, aby doszto tu do niespetnienia
przez Odwotujgcego istotnego wymogu wynikajgcego z umowy. Ponadto mieé¢ nalezy na
uwadze okolicznos$¢, iz przedmiotowy dokument gwarancji zostat zabrany przez jednego
z pracownikow Zamawiajgcego, a cate zdarzenie nie zostato przez Zamawiajgcego
udokumentowane protokotem, pomimo istnienia po stronie Zamawiajgcego takiego
obowigzku umownego. Sam Zamawiajgcy w pismie z dnia 14 wrzesnia 2017 r. stanowigcym
tzw. ,drugie ostrzezenie” przed odstgpieniem od umowy postugiwat sie jedynie wyrazeniami
wskazujgcymi na przypuszczenia, prawdopodobiehstwo wskazujgc, iz ,dokument gwaranc;ji
[...] prawdopodobnie zostat zagubiony przez Pana pracownika.” Nie sposob zatem obecnie
przesadzi¢ jaki przebieg miato to zdarzenie i czy wynikato ono jedynie ze zwyktej omytki czy

Z niedbalstwa pracownika.

Za nienalezyte wykonanie umowy w istotnym stopniu nie sposéb uznac¢ réwniez
przypadku nieprzekazania do sekretariatu w tym samym dniu pisma ztozonego po godzinach
pracy POK (. po godz. 15:30). Zamawiajgcy nie kwestionowat podnoszonych przez
Odwotujgcego okolicznosci, iz pismo to wptyneto po godzinie 15:30 i nie  wskazat
jakichkolwiek postanowien umownych, ktére naktadatyby na Odwotujgcego obowigzek
rejestracji korespondencji wptywajacej po godzinach pracy POK jeszcze tego samego dnia i
przekazywania tej korespondencji do sekretariatu. Zgodnie z Opisem przedmiotu
zamowienia stanowigcym zatgcznik do umowy z 1 lutego 2017 r. zakresem zamowienia byta
objeta m.in. obstuga Punktu Obstugi Klienta w dni robocze w godz. 7:30 — 15:30. Nawet

jednak gdyby uznaé, Ze pismo to wplyneto wczesniej i nie zostato przekazane przed
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zamknieciem POK do sekretariatu, to nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy nie wykazat, aby
umowa naktadata na Odwotujgcego obowigzek przekazywania korespondencji wptywajgce;j
jeszcze tego samego dnia do sekretariatu. Jak wynika z tresci Opisu przedmiotu zamowienia
zakresem czynnosci zleconych do wykonania w ramach obstugi POK objete byto m.in.
przyjmowanie korespondencji wptywajgcej, brak jest tam szczegdtowych regulacji
wskazujgcych na wewnetrzny obieg korespondencji. Réwniez odnosnie trzeciego z
opisywanych zdarzen polegajgcego na przekazaniu do sekretariatu pisma, ktére powinno
by¢ wystane do podmiotu trzeciego, Zamawiajgcy nie podijat jakichkolwiek prob wykazania,
ze ww. btad pracownika Swiadczyt o niespetnieniu istotnego wymogu umownego przez
Odwotujgcego, czy chociazby ze konsekwencje tego btedu byt trudne do odwrdcenia. Wrecz
przeciwnie, jak wynika z notatki stuzbowej Zamawiajgcego, pismo to zostato po prostu
zwrocone do POK celem wystania. Zamawiajagcy nie podnosit réwniez zadnych okolicznosci,
ktére wskazywatyby, ze rzeczone pismo powinno by¢ wystane jeszcze w tym samym dniu.
Oceniajac istotnos¢ stopnia nienalezytego wykonania umowy nie mozna traci¢ z oczu takze
okolicznoéci, ze wszystkie ww. zdarzenia miaty miejsce w okresie zastepstwa, w pierwszych
dniach pracy nowego pracownika. Osoba, ktéra dopuscita sie uchybien zostata skierowana
na zastepstwo zgodnie z postanowieniami umowy i Zamawiajgcy nie zgtaszat w tym zakresie
zadnych zastrzezen. Odwotujgcy juz podczas pierwszego incydentu (zagubienia gwarancji)
wskazywat na mozliwos¢ skierowania do pracy innej osoby, Zamawiajgcy nie wyrazit jednak
takiej woli. Zamawiajgcy nie dokumentowat réwniez zaistniatych zdarzenh protokotem, ktory
byt wymagany umowg dla potwierdzenia realizacji umowy niezgodnie z jej postanowieniami.
Przekazane Odwotujgcemu pisma z tzw. ,ostrzezeniami” przed odstgpieniem od umowy
zostaty doreczone w tym samym dniu, a w niedtugim czasie miato miejsce odstgpienie od
umowy przez Zamawiajgcego. Natomiast Zamawiajgcy nie kwestionowat jakosci
Swiadczenia ustug przez Odwotujgcego w pozostalym okresie realizacji umowy, a co wiecej

— sam zatrudnit jednego z pracownikéw Odwotujgcego po odstgpieniu od umowy z nim.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, w ocenie Izby ww. zdarzenia, ktére staty sie
podstawg do odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego, miaty charakter incydentalny i nie
mogly $wiadczyé o znaczgcych lub uporczywych niedociggnieciach Odwotujgcego czy
powaznych brakach w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw wynikajgcych z umowy
Z dnia 1 lutego 2017 r.,, a tym samym brak byto podstaw do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania o0 udzielenie zamowienia. lzba raz jeszcze podkresla, iz to rolg
Zamawiajgcego jest wykazanie, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego
obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie wykonat, jak réwniez wykazanie, ze
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato miejsce w istotnym stopniu. Art. 24 ust. 5 pkt

4 Ustawy Pzp to przepis o charakterze sankcyjnym, skutkujgcy eliminacjg wykonawcy z
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postepowania o udzielenie zaméwienia, a zatem Zamawiajgcy decydujgc sie na jego
zastosowanie winien jest uzasadni¢ i wykazac spetnienie wszystkich przestanek, o ktérym
mowa w tym przepisie. Tylko takie dziatanie gwarantuje zachowanie w postepowaniu zasady
przejrzystosci, proporcjonalnosci, jak réwniez zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw. W konsekwencji powyzszego w przedmiotowej sprawie nie
znajdowata zastosowania instytucja samooczyszczenia, poniewaz wobec Odwotujgcego w
ogole nie zaszta podstawa do wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp.
Odwotujgcy byt zatem uprawniony do kwestionowania czynnosci wykluczenia, wykazujgc, ze
nienalezyte wykonanie umowy nie miato miejsca, czy tez nastgpito z przyczyn nielezgcych
po jego stronie albo miato wymiar nieistotny, zas argumentacja Zamawiajgcego podnoszona
w kontekscie samooczyszczenia, sprowadzajgca sie do twierdzenia, ze Odwolujgcy nie
uznat faktu, ze popemit czyn niedozwolony, pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy.

Ponadto Izba wskazuje, iz nie sposdb podzieli¢ stanowiska Zamawiajgcego jakoby
Krajowa Izba Odwotawcza nie posiadata kompetencji do dokonania oceny zdarzen, ktére
staly sie podstawg do odstgpienia od umowy, tj. okolicznosci swiadczgcych o nienalezytym
wykonaniu lub niewykonaniu umowy. Izba badajgc zasadnos¢ zarzutu naruszenia art. 24 ust.
5 pkt 4 Ustawy Pzp zobligowana jest dokona¢ oceny czy w pismie informujgcym o
wykluczeniu Odwotujgcego zostaty przez Zamawiajgcego wykazane i uzasadnione wszystkie
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp, a takze czy dokonana przez
Zamawiajgcego subsumpcja okolicznosci stanu faktycznego pod norme prawng wynikajgca
z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy Pzp byla prawidtowa. W tym zakresie Izba jest zatem
uprawniona takze do badania okoliczno&ci dotyczacych nienalezytego
wykonania/niewykonania umowy, czy nastgpito ono z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy, czy miato ono charakter istotny i czy konsekwencjg tego nienalezytego

wykonania/niewykonania byto rozwigzanie umowy.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze |zba stwierdzita zasadno$¢ zarzutu naruszenia art.
24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 i art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp, a w konsekwencji uwzglednita
odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
Z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. Pozostate zarzuty odwotania lzba pozostawita bez
rozpoznania, jako ze stanowity one zarzuty podniesione z ostroznosci procesowej na

wypadek nie uznania za zasadne zarzutow wskazanych powyzej.

Tytutem uzupetnienia nalezy wskaza¢, ze art. 89 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp, ktory
Zamawiajgcy wskazat w tresci informacji o wykluczeniu jako podstawe odrzucenia oferty

Odwotujgcego, nie znajduje zastosowania w jednoetapowych procedurach udzielania
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zamoéwien publicznych. Przywotana regulacja okresla skutki zlozenia oferty przez
wykonawce uprzednio wykluczonego z postepowania, co ma miejsce, przyktadowo, w
przetargu ograniczonym, ktorego pierwszym etapem jest wytonienie wykonawcow, ktorzy
zostang nastepnie zaproszeni do sktadania ofert. Prawidtowg podstawg odrzucenia oferty
wykonawcy wykluczonego z postepowania w sytuacji zaistniatej w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia stanowi art. 24 ust. 4 Ustawy Pzp wskazujacy, iz

oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzuconag.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, Ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy oraz na podstawie § 3 pkt 1) i pkt 2 lit. b) wzw. z § 5
ust. 2 pkt 1) Rozporzadzenia 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238; zm.: Dz. U. z 2017 r. poz.
47), zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong
przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt stanowigcg koszty
wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego. Z uwagi na uwzglednienie odwotania lzba
zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego ww. koszty postepowania, w tgcznej

wysokosci 18 600 zt.

PrzewodniczaCy: ....ccoiiiiiiiiiiiii e
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