Sygn. akt: KIO 1939/22

WYROK

z dnia 11 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lipca 2022 r. przez Odwolujgcego - wykonawcow

wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie: Seris Konsalnet Ochrona Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa, Seris Konsalnet Security
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Jana Kazimierza 55, 01-267 Warszawa,
Target spétka jawna AL., MR, ul. Gwiazdzista 15A lok. 400, 01-651 Warszawa, Aspect
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Modlinska 51 lok. 223, 03-188 Warszawa,
J.G. J.K. Zamek spotka jawna, ul. Gwiezdzista 15A lok. 400, 01-651 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Muzeum Il Wojny Swiatowej w
Gdansku, Pl. Wtadystawa Bartoszewskiego 1, 80-862 Gdansk

przy udziale

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Agencja Ochrony K. Spotka z
ograniczong odpowiedzialnosciag, ul. Chmielna 34, 00-020 Warszawa, Agencja Ochrony
MK Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, ul. Jana Kazimierza 64/128, 01-240

Warszawa, zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4.082,25 zt (stownie:
cztery tysigce osiemdziesigt dwa ztotych dwadziesScia pie¢ groszy) tytutem zwrotu
kosztéw strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika, kosztami
dojazdu oraz optaty skarbowe;.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo Zamowien

Publicznych (Dz. U. 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia



jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...ccccovoeeiirieiieieee

Sygn. akt: KIO 1939/22

Uzasadnienie

W postgpowaniu prowadzonym w trybie podstawowym przez Zamawiajgcego - Muzeum |l
Wojny Swiatowej w Gdansku na ,$wiadczenie ustugi ochrony fizycznej oséb i mienia dla
Muzeum Il Wojny Swiatowej w Gdarisku” (nr ref. PA.280.3(1).2022), ogtoszonym w

Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 maja 2022 r. pod numerem 2022/S 087-
236595, wobec czynnosci polegajacej na wadliwym badaniu i ocenie ofert, a takze wyborze
oferty najkorzystniejszej (Konsorcjum K.), Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o zamédwienie
Seris Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., Seris Konsalnet Security Sp. z 0.0., Target spotka jawna
At., MR., Aspect Sp. z 0.0., J.G. J.K. Zamek spétka jawna (Konsorcjum Seris) wniesli w
dniu 25.7.2022 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1839/22).
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 239 ust. 1 Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum K., w sytuaciji, gdy oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum K., ktére w sposéb zawiniony powaznie naruszyto
obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢ polegajgce na nienalezytym
wykonaniu umowy zawartej z Archiwum Panstwowym w Warszawie poprzez brak
zapewnienia licencjonowanych pracownikéw ochrony mienia posiadajgcych bron
obiektowg do realizacji ustugi i realizacje ustugi przez osoby nie posiadajgce
stosownych kwalifikacii;

3. art. 111 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum K. w zwigzku z
zaistnieniem wobec tego wykonawcy przestanki wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 5
Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazanie odrzucenia oferty
Konsorcjum K. oraz wykluczenie tego wykonawcy i dokonanie ponownej oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego wykonawca -
Konsorcjum spdtek: Agencja Ochrony K. Sp. z 0.0., Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0.

(Konsorcjum K.).

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci (pismo z

7.8.2022r.).

Odwotujgcy podtrzymat wszystkie zarzuty odwotania.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania zarzutéw w odwotaniach zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia



11 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej
Ustawa.

Odwotanie nie podlegato odrzuceniu i takich wnioskéw réwniez nie formutowano w pismach
procesowych, jak i w toku posiedzenia niejawnego przed otwarciem rozprawy.

Izba na posiedzeniu oddalita zarzuty Odwotujgcego dotyczgce skuteczno$ci umocowania
petnomocnikéw Zamawiajgcego, dla ktdrych podstawy Odwotujgcy upatrywat w
ograniczonym zakresie petnomocnictwa Zastepcy Dyrektora Muzeum z 01.08.2021 r.
Przedtozone na posiedzeniu petnomocnictwa lzba ocenita jako prawidtowe, w szczegolnosci
uznajac, iz wymienione w petnomocnictwie dla Zastepcy Dyrektora czynno$ci, nie stanowig
zamknietego katalogu dziatan, do jakich zostat on umocowany. Tre$¢ petnomocnictwa z dnia
01.08.2021 r. wprost wskazuje na umocowanie do wykonywania wszelkich czynnosci
faktycznych i prawnych w imieniu Muzeum, w tym w zakresie przekraczajgcym zwykly
zarzad. Wskazane w pkt 2 umocowanie do dokonywania czynno$ci w postepowaniach
przetargowych obejmuje réwniez udzielanie petnomocnictwa do reprezentowania
Zamawiajgcego, ktorego decyzje mogg prowadzi¢ do sporu przed Krajowg Izbg
Odwotawcza. Skoro Zastepca Dyrektora wykonuje w imieniu Muzeum czynnosci w
postepowaniu przetargowym - dziata jako Zamawiajgcy, to rowniez moze udzieli¢
umocowania do reprezentowania go w sporze przed KlO. Odwotujgcy formutujgc wniosek
nie uwzglednit petnej tre$ci petnomocnictwa, co nie mogto prowadzi¢ do uwzglednienia
zarzutow.

Rozpoznajgc odwotania Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy, w tym dowody dotyczgce umowy z

20.05.2020 r. realizowanej na rzecz Archiwum Panstwowego w Warszawie przez

Konsorcjum K. w okresie od 27.05.2020 r. do 1.06.2021 r.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajacy przewidziat w rozdziale 13 pkt 3 swz fakultatywng przestanke wykluczenia
wykonawcow na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy.

Konsorcjum K. Swiadczyto na podstawie umowy z 20.05.2020 r. ustugi ochroniarskie na
rzecz Archiwum Panstwowego w Warszawie. Umowa zakonczyta sie w terminie wskazanym

w umowie (01.06.2021 r.).

Odwolujgcy pismem z 15.07.2022 r. poinformowat Zamawiajgcego o uchybieniach do jakich
miato dojS¢ w trakcie $wiadczenia ustugi i polegajgcych na wykonywaniu ustugi przez osoby
nie posiadajgce stosownych kwalifikacji pracownika ochrony mienia i bez broni, jak réwniez
samowolnym opuszczeniu przez pracownikow miejsca $wiadczenia ustug. Wykonawca
zatgczyt dokumenty uzyskane od Archiwum Panstwowego, tj. zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania z 30.04.2021 r., z ktérego wynika, iz wykonawca naruszyt
zapisy umowy, nienalezycie wykonat zaméwienie i zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy.

Zamawiajagcy wezwat pismem z 18.07.2022 r. Konsorcjum K. do wyjasnienia oswiadczenia
zfozonego w JEDZ w zakresie braku podstaw do wykluczenia, w szczegdlnosci podstawy z
art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy. Zamawiajgcy oczekiwat podania szczegotowych informaciji
zawartych w pytaniach, na ktére wykonawca udzielit odpowiedzi w pismie z 20.07.2022 r.
Wykonawca wskazat na czeste rotacje pracownikéw, do ktérych dochodzito w zwigzku z
duzg iloscig zachorowan pracownikéw na COVID-19 i obowigzkowa kwarantanng
pracownikdbw majgcych kontakt z osobami chorymi. Wskazywane przez Archiwum
Panstwowe uchybienia dotyczyty niewielkiego zakresu zamowienia i nie wptyneto na poziom
bezpieczenstwa Archiwum Panstwowego. Umowa nie zostata wypowiedziana, a ustugi poza
incydentami byly realizowane nalezycie i kompletnie do konca okresu jej obowigzywania. Po
zakonczeniu realizacji umowy sporzgdzony zostat ,Protokét przekazania obiektu”, z ktérego



wynika, iz wszystkie obiekty oraz mienie chronione przez Konsorcjum K. przekazane zostaty
bez uwag zamawiajgcego. Archiwum nie wystgpito réwniez z zadnymi roszczeniami w
zakresie uchybien lub szkdd. Z uwagi na uniewaznienie postepowania oraz brak
zainteresowania i woli dalszym $wiadczeniem ustug na rzecz Archiwum, wykonawca nie
zdecydowat sie na wniesienie odwotania w postepowaniu, o ktbrym mowa w zawiadomieniu.
Do pisma zatgczyt protokét z 1.06.2021 r. koriczacy swiadczenie ustugi ochrony na
podstawie zawartej umowy z 20.05.2020 r. Dodatkowo wykonawca przekazat pismo, jakie
otrzymat od Archiwum Panstwowego z 28.04.2021 r. zatytutowane ,Informacja o
nienalezytym wykonaniu umowy”, z ktérego wynika, ze w okresie od 01.04.2021 r. do
29.04.2021 r. az czterokrotnie dochodzito do zmiany pracownika Swiadczgcego ustugi
ochroniarskie w obiekcie przy ul. Krzywe Koto 7 w Warszawie. Zgodnie z umowg
Zamawiajgcy wymagat, aby w okresie realizowania umowy Wykonawca nie dokonywat
zmiany pracownikow (poza przypadkami losowymi). Zamawiajgcy takie postepowanie
stanowczo neguije i traktuje jako nienalezyte wykonanie umowy.

Zamawiajacy wystapit rowniez w pismie z 15.07.2022 r. do Archiwum Panstwowego w
Warszawie o udzielenie informacji oraz udostepnienie dokumentéw istotnych w zakresie
oceny istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy prosit o

udzielenie odpowiedzi na pytania:

1. Czy w prowadzonym przez Panstwa postepowaniu Wykonawca Agencja Ochrony K.
Sp. z 0.0. ul. Chmielna 34,00-020 Warszawa- lider, Agencja Ochrony MK Sp. z 0.0.

ul. Jana Kazimierza 64, 01-248 Warszawa- partner odwotat sie od decyzji
Zamawiajgcego o jego wykluczeniu? Jezeli tak to prosimy o przekazanie kopii
odwotania Wykonawcy oraz kopii orzeczenia KIO w przedmiotowej sprawie.

2. Na czym polegato nienalezyte wykonywanie umowy przez Wykonawce Agencja
Ochrony K. Sp. z 0.0. ul. Chmielna 34,00-020 Warszawa- lider, Agencja Ochrony MK
Sp. z 0.0. ul. Jana Kazimierza 64, 01-248 Warszawa- partner , opisane przez
Panstwa w zawiadomieniu o uniewaznieniu z dnia 30.04.2021 r. Prosimy o
przekazanie szczegdtowego uzasadnienia faktycznego podjetej decyzji, ktére
Zamawiajacy z pewnoscig przekazat wykluczanemu Wykonawcy.

3. Jakie konsekwencje wywotato u Zamawiajgcego przedmiotowe nienalezyte
wykonanie umowy przez Wykonawce?

4. Czy podczas trwania Umowy z ww. Wykonawcg Zamawiajgcy- Archiwum Panstwowe
w Warszawie ul. Krzywe Koto 7 00-270 Warszawa stwierdzit inne naruszenia

wykonania umowy, jezeli tak - jakiego rodzaju bylty to naruszenia, jaki miaty charakter
(powazne naruszenia obowigzkdéw umownych czy mniej istotne), jaki skutek

naruszenia przyniosty dla Zamawiajgcego i Wykonawcy?

5. Czy ww. Wykonawcy podczas trwania umowy zostaty naliczone kary umowne? Jezeli
tak to w jakiej wysokosci i jakg wage stanowity w stosunku do catosci zamowienia?

6. Prosimy o przekazanie pism kierowanych do Wykonawcy w toku realizacji przez
Wykonawce przedmiotu Umowy wskazujgcych na zakres naruszen, wage naruszen
oraz ich konsekwencje, ewentualnie wzywajgcych do prawidlowego wykonywania
przedmiotu Umowy?

7. Czy Wykonawca, mimo stwierdzonych naruszeh wykonywat przedmiotu Umowy do
konca okresu obowigzywania Umowy czy tez Umowa zostata Wykonawcy przez
Panhstwa wypowiedziana?

8. W kontekscie obowigzujgcej doktryny i judykatury, statuujacej koniecznosci
posiadania przez Zamawiajgcego dowodéw na ,powazne naruszenie obowigzkow
zawodowych” przez Wykonawce zwracamy sie z prosbg o przekazanie kopii
dowoddw na ktérych oparliscie Panstwo swojg decyzje o wykluczeniu Wykonawcy z
prowadzonego postepowania,

9. Przekazanie innych wyzej nie wskazanych informacji lub dokumentéw, dowodzacych
na wypetnienie w Panstwa przypadku przestanek wykluczenia Wykonawcy na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 5) ustawy Pzp.

W odpowiedzi Archiwum przekazato Zamawiajgcemu pismo z 14.04.2021 r., jakie
przekazane zostato do Konsorcjum K. zawierajgce informacje o nienalezytym wykonaniu
umowy. w pismie tym wskazane zostato, iz W dniu 31.03.2021 r. w godzinach
popotudniowych pracownik Wykonawcy posiadajgcy kwalifikacje pracownika ochrony wraz z
pozwoleniem na bron obiektowg, opuscit stanowisko pracy nie informujgc o fakcie
przedstawiciela zadnej ze strony umowy. Zamawiajgcy poinformowat telefonicznie o tym



fakcie Wykonawce, ktdry zobowigzat sie niezwlocznie zapewni¢ zastepstwo, aby realizowac
ustuge zgodnie z zapisami umowy. Wykonawca zapewnit zastepstwo przez osobe nie
posiadajacg odpowiednich kwalifikacji zawodowych oraz nie posiadajgca pozwolenia na broh
obiektowg. Powyzszy fakt nie zostat przedstawiony Zamawiajgcemu przez Wykonawce.
Zamawiajagcy sam stwierdzit naruszenie zapisbw w umowie, wykonujgc kontrole obiektu w
godzinach wieczornych w dniu 31.03.2021 r. Podobna sytuacja miata miejsce w IV kwartale
2020 r. kiedy to pracownik Swiadczgcy prace na rzecz Wykonawcy opuscit stanowisko pracy,
wychodzac na rzekome ¢wiczenia na strzelnicy. W zwigzku z ujawnionymi przypadkami
opuszczenia stanowiska pracy przez pracownika Wykonawcy nalezy z catg mocg stwierdzi¢,
ze wykonywanie ustugi zostato przez Wykonawce przerwane. Przerwanie Swiadczenia ustugi
narazito Zamawiajgcego na potencjalne zagrozenia i starty. Wykonawca powaznie naruszyt
obowigzki przewidziane w umowie, co podwaza jego uczciwosc¢ i pokazuje razgce
niedbalstwo. Dodatkowo przekazane zostato Zamawiajgcemu pismo z 28.04.2021 r.
(zataczone przez Wykonawce do wyjasnien z 20.07.2022 r.).

Archiwum odnoszac sie do pytan Zamawiajgcego udzielito w pismie z 20.07.2022 r. dalszych
informaciji:

W nawigzaniu do Panstwa pisma znak jw., Archiwum Panstwowe w Warszawie przesyta
odpowiedzi na postawione pytania:

1) W prowadzonym postepowaniu nr DAG.26.4.2021 Wykonawca Konsorcjum: Agencja
Ochrony K. Sp. z 0.0. ul. Chmielna 34, 00-020 Warszawa - lider, Agencja Ochrony

MK ul. Jana Kazimierz 64, 01-248 Warszawa - partner, nie odwolat sie od decyz;ji
Zamawiajagcego o wykluczeniu z postepowania nr DAG.26.4.2021.

2) Nienalezyte wykonanie umowy polegato na samowolnym opuszczeniu miejsca pracy

przez pracownika ochrony, nie informujgc o tym fakcie zadnej ze stron umowy
(w zatgczeniu pisma z dnia 14.04.2021 r. oraz 28.04.2021 r.).

3) Wspomniane nienalezyte wykonanie umowy nie skutkowato u Zamawiajgcego
bezposrednimi konsekwencjami ale narazito Archiwum na wystgpienie takowych.

4) Poza wspomnianymi przypadkami samowolnego opuszczenia miejsca pracy przez
pracownika ochrony, nie odnotowano innych naruszen obowigzkéw umownych.

5) Archiwum nie naliczyto kar umownych za nienalezyte wykonanie umowy.

6) Pisma z dnia 14.04.2021 r. i 28.04.2021 r. stanowig zatgcznik do niniejszej
odpowiedzi.

7) Wykonawca, mimo stwierdzonych naruszen, wykonywat przedmiot umowy do konca
okresu obowigzywania umowy.

8) Zamawiajgcy czynnosci kontrolne przeprowadzit osobiscie w siedzibie Archiwum
poza godzinami pracy urzedu, co skutkowato stwierdzeniem nieobecnosci
pracownika ochrony.

9) Archiwum nie dysponuje innymi dowodami nienalezytego wykonania umowy przez

Konsorcjum: Agencja Ochrony K. Sp. z o0.0. ul. Chmielna 34, 00-020 Warszawa -
lider, Agencja Ochrony MK ul. Jana Kazimierz 64, 01-248 Warszawa - partner.

Zamawiajacy ocenit, iz w $wietle okoliczno$ci potwierdzonych w korespondenciji z
Wykonawcg oraz Archiwum Panstwowym, nie ma podstaw do wykluczenia Konsorcjum K. z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy - co szczegdtowo przedstawit w
pismie z 21.07.2022 r. skierowanym do Odwotujgcego w odpowiedzi na jego wniosek.
Zamawiajacy przedstawit wlasne wnioski, jakie wywiodt z informacji uzyskanych od stron
umowy i dodatkowo wskazat na zapisy zawartej umowy zgodnie, z ktdrymi zastrzezono, ze:
Zamawiajgcemu przystuguje prawo do naliczenia kar umownych w przypadku stwierdzenia
powaznych naruszen w zakresie wykonania Umowy przez Wykonawce, w szczegolnosci w
przypadku nie podejmowania prac objetych przedmiotem zamowienia, lub gdy dziatanie
Wykonawcy badz zaniechanie dziatania grozi Zamawiajgcemu utratg lub zniszczeniem
mienia objetego ochrong Wykonawcy, w wysoko$ci 10% wynagrodzenia Wykonawcy brutto,
o ktorym mowa w § 4 ust. 1 umowy. Zgodnie z § 8 ust. 3 umowy Zamawiajgcy miat rowniez
prawo wypowiedzenia Umowy ze skutkiem natychmiastowym bez wyptaty odszkodowania,
jezeli Wykonawca narusza postanowienia Umowy lub powierz jej wykonanie osobom



trzecim, ktore réwniez nie zostato, z ktérego Archiwum réwniez nie zrealizowato.

Izba oddalita odwotanie w catosci.

Izba oddalita odwotanie uznajac, iz Odwotujacy nie wykazat wystgpienia podstawy do
wykluczenia Konsorcjum K. z postepowania w zwigzku z wykonang na rzecz Archiwum
Panstwowego w Warszawie umowg. W szczegdlnosci dowody, w tym informacije
potwierdzone przez tego zamawiajgcego nie prowadzg do uznania, iz doszto do powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych, co miatoby podwazac rzetelnos¢ wykonawcy i
prowadzi¢ do jego wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy.

Izba w catosci podziela ocene okolicznosci dotyczgcych umowy zawartej z Archiwum
Pahstwowym przedstawiong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, w Swietle
roéwniez poprawnej wykiadni przepisu art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy.

W przypadku podstawy z art. 109 ust. 1 pkt 5 Ustawy ocena ziszczenia si¢ przestanek

objetych norma pozostawiona zostata zamawiajgcemu, na kiérym spoczywa ciezar
dowodowy. Przepis stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze

wykluczy¢ wykonawce, ktdéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,
co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co
zamawiajacy jest w stanie wykazaé za pomoca stosownych dowodéw. Powazne naruszenie
obowigzkéw zawodowych, w szczegdlnosci prowadzgce do niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamowienia, moze prowadzi¢ do podwazenia uczciwosci wykonawcy, a w
konsekwenciji prowadzi¢ do jego wykluczenia z postepowania, niezaleznie od pozytywnej
oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z Dyrektywg Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych
powazne wykroczenie zawodowe moze poddawaé w watpliwos¢ uczciwos¢ wykonawcy, a
tym samym sprawic, ze nie bedzie on odpowiedni, by uzyskaé zaméwienia publiczne,
niezaleznie od tego, czy dany wykonawca posiadatby poza tym techniczng i ekonomiczng
zdolnos¢ do realizacji zaméwienia (...) Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwosc¢
wykluczenia kandydatéw lub oferentdw, ktdrzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamowien
publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw; bylto to
np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamdwienia znaczgce wady dostarczonego
produktu lub Swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z
przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwos¢
wiarygodno$¢ wykonawcy (.) Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje
zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegodlng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne
nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia
wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowo$ci mogg jednak wzbudzac
watpliwosci co do wiarygodno$ci wykonawcy, co moze uzasadniaé jego wykluczenie (motyw
101).

Ustawodawca krajowy w art. 109 ust. 3 Ustawy wprowadzit dodatkowy miernik, ktéry
zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ przy ocenie wystapienia fakultatywnej przestanki
wykluczenia z postepowania, przez konieczno$¢ oceny stopnia naruszen, ich znaczenia dla
uznania danego wykonawcy za niewiarygodnego, co stanowi¢ powinno miare
proporcjonalnosci. Nie kazde zatem uchybienie w realizacji umowy bedzie automatycznie
oznaczato, ze wykonawca utracit wiarygodnos¢.

Powyzsze naktada na zamawiajgcego obowigzek doktadnego zbadania okolicznosci, w
jakich miato dojs¢ do niewykonania lub nienalezytego wykonania zamaéwienia, a nastepnie
oceny w jakim stopniu moze to wplyng¢ na sposéb wykonania zamowienia.

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy podjat niezbedne kroki w celu tak umozliwienia
wykonawcy odniesienia sie do okolicznoéci, w jakich doszto do uchybien w trakcie
wykonywania umowy na rzecz Archiwum Panstwowego w Warszawie, jak rowniez oceny
wyjasnien samego wykonawcy. Zamawiajgcy w tym celu wystgpit do éwczesnego
zamawiajgcego o dalsze informacje i dowody, co pozwolito uzyskac petniejszy obraz
sytuaciji, niz przedstawiony w samym odwotaniu, a wczesniej wniosku, jaki otrzymat
Zamawiajgcy od Odwotujgcego przed wniesieniem odwotania.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze informacja, jakg uzyskat Odwotujgcy od Archiwum
Panstwowego nie przedstawiata petnego obrazu uchybien i ich znaczenia dla oceny
rzetelnosci i wiarygodnosci wykonawcy. Tylko ustalone i potwierdzone okolicznosci moga
mie¢ znaczenie dla dokonania prawidtowej oceny sytuaciji majacej prowadzi¢ do podwazenia



wiarygodno$ci wykonawcy w zwigzku z wczes$niej wykonywanymi umowami. Skoro
Archiwum Panstwowe w pi$mie skierowanym do Zamawiajacego nie potwierdzito skali ani
skutkdw naruszen, jakie miaty miejsce, pozwalajgcych ocenic je jednoznacznie, jako
prowadzgce do utraty wiarygodno$ci zawodowej, Zamawiajgcy nie mogt przyja¢ stanowiska
Odwolujgcego wywodzonego ze szczatkowej informacji o wystgpieniu naruszenia, co do
ktérego nawet nie potwierdzono jak dlugo ono trwato i jakie mogto mie¢ skutki dla
zamawiajgcego. Z uwagi na sposob, w jaki Archiwum Panstwowe zredagowato odpowiedzi
na pytania Zamawiajgcego, nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, czy rzeczywiécie doszto do
sytuacii, w ktorej do realizacji ustugi Konsorcjum K. skierowa¢ miato osobe nie spetniajgca
wymagan (bez uprawnien). Wprawdzie w pismie z 14.04.2021 r. skierowanym do
wykonawcy AP wskazuje na zastgpienie pracownika osobg bez wymaganych uprawnien do
posiadania broni, to w odpowiedzi na pytania obecnego Zamawiajgcego wprost w pismie tej
okolicznosci nie podnosi, co moze budzi¢ watpliwosci, co do wystgpienia rzeczywiscie
zdarzenia opisanego w odwotaniu, jako wystarczajgcego do podwazenia wiarygodnosci
wykonawcy. Archiwum potwierdzito wprost jedynie wystepowanie licznych rotaciji
pracownikéw, co stanowito 0 naruszeniu obowigzkéw, jednak nadal wymagato oceny w
Swietle wyjasnien wykonawcy i wskazywanej sytuacji pandemicznej w kraju. Jako
potwierdzong mozna réwniez przyja¢ informacje o incydentalnych (w skali catej rocznej
umowy) przypadkach zejscia pracownika ze stanowiska ochrony, bez informowania o tym
fakcie przetozonych, jak i zamawiajgcego, co jeszcze nie daje petnego obrazu sytuacji. Nie
mozna bowiem ustali¢, jak diugo wystepowat stan, w ktérym obiekt pozostawat bez ochrony i
czy doszto do jaki$ zdarzenh z tym zwigzanych. Zamawiajgcy nie mogt zatem w oparciu i
tylko o tre$¢ odwotania ustali¢ ponad wszelkg watpliwos¢, iz rzeczywiscie zdarzenia ktore
miaty miejsce uzasadniaty uznanie wykonawcy za niewiarygodnego. Zasada
proporcjonalnosci czyni¢ musi decyzje o wykluczeniu z postepowania obiektywnie
uzasadniong, tak aby nie doszto do pokrzywdzenia wykonawcy w sytuacii, gdy jego
faktyczne czynnosci mogtly zapobiec ewentualnym skutkom naruszen, minimalizowaniu ich
zasiegu, jak réwniez usunieciu uchybien w przysztosci. Skoro umowa zostata zakonczona w
terminie, nie doszfo do naliczenia kar, a wykonawca reagowat na zgtoszone
nieprawidtowosci, to okolicznosci te réwniez nie mogty by¢ pominiete przez Zamawiajgcego.

Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentem Odwolujgcego, iz dla spetnienia przestanki z art. 109
ust. 1 pkt 5 Ustawy wystarczajgcym bedzie jednokrotne, zawinione i powazne naruszenie
obowigzkéw. Oceny przestanki nie da sie sprowadzi¢ do takiego ogélnego wskazania, ktére
nie uwzglednia szerszego spojrzenia na okolicznosci, w jakich miato doj$¢ do naruszenia, jak
réwniez jego znaczenia na sposdb spetnienia $wiadczenia. W ocenie sktadu orzekajgcego
nie mozna przy tej ocenie pomija¢ tego, w jaki sposob wykonawca reagowat na sytuacje i
czy reakcje te pozwolity uchyli¢ skutki naruszen i jak wptywaty one na osiggniecie celu
zamowienia. W badanej sprawie Zamawiajgcy dysponowat wytgcznie informacjg o tym, ze
doszto do pewnych uchybien po stronie wykonawcy, bez wskazania jakie negatywne
konsekwencje miato to dla umowy. Odpowiedz AP, w ktdrej potwierdza ono, iz nie wystagpity
inne zdarzenia w trakcie umowy, ktére miatyby wskazywac na nienalezyte wykonanie
zobowigzan wskazuje rowniez na pozytywng ocene zamawiajgcegdo, ktéra zostata réwniez
potwierdzona w protokole przekazania obiektu - dokumencie stwierdzajgcym zakonczenie
wykonywania umowy.

Dla oceny spetnienia przestanki nie jest wystraczajacym samo stwierdzenie, iz doszto do
naruszenia obowigzkéw wykonawcy, konieczne jest bowiem przeprowadzenie dalszej
analizy, ktéra prowadzitaby do jednoznacznego wskazania na utrate wiarygodnosci
wykonawcy. Celem wprowadzenia przestanki fakultatywnej byto umozliwienie zbadania
wiarygodno$ci w oparciu o dotychczasowy spos6b wykonywania obowigzkéw zawodowych,
czego nie mozna sprowadzac li tylko do wskazania naruszen, jakie miaty miejsce w innych
zamowieniach.

Odwolujgcy w tym zakresie odnosit sie do wyzszego standardu oczekiwanego od
podmiotéw, ktdre prowadzg dziatalnoS¢ koncesjonowang, co jeszcze nie potwierdzato
wystgpienia podstaw do kwestionowania wykonywania obowigzkéw w sposéb spetniajacy
wymagania ustawy o ochronie oséb i mienia. Skoro Zaden organ nie wszczat wobec
podmiotu koncesjonowanego postepowania w celu uchylenia koncesji w zwigzku ze
zdarzeniami jakie miaty mie¢ miejsce, to nie bylo podstaw do formutowania zarzutu o utracie
wiarygodno$ci zawodowej wykonawcy. Zamawiajgcy, na ktérym spoczywa ciezar wykazania
podstawy do wykluczenia, nie miat podstaw do wyciggniecia tak daleko idgcych wnioskdw,
jakie prezentowat Odwolujgcy.

Poniewaz w odwotaniu nie przedstawiono dowodow, ktore pozwolityby uzna¢ Konsorcjum K.
za podmiot, ktéry utracit wiarygodnos$¢, to brak byto podstaw do podwazenia oceny
dokonanej przez Zamawiajgcego.



W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 8 ust. 2
pkt 1

0z. 2437).
Na poczet kosztdéw postepowania odwotawczego zaliczony zostat wpis w wysokosci
15.000,00 zt. oraz koszty petnomocnika Zamawiajgcego w tgcznej wysokosci 4.082,25 zt,

obejmujgce wynagrodzenie, koszty dojazdu, optaty skarbowej i obcigzyta nimi
Odwolujgcego.

PrzewodniczacCy: .....cccoceveviiinieneenens
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