Sygn. akt KIO 2538/23
WYROK
z dnia 11 wrzes$nia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Magdalena Rams

Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2023 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia

Konsorcjum: Security Emporio Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg w Poznaniu, Emporio Sp. z 0.0., z siedzibg w
Poznaniu oraz Vigor Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Akademie Sztuki w Szczecinie,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Maxus Sp. z o.0., z
siedzibg w todzi oraz MM SERVICE SECURITY Sp. z o0.0. z siedzibg w todzigaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwolawczego obcigza wykonawce wykonawcdédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Security Emporio Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg w Poznaniu, Emporio Sp. z 0.0., z
siedzibg w Poznaniu oraz Vigor Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum: Security Emporio Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg w Poznaniu, Emporio Sp. z o0.0., z siedzibg
w Poznaniu oraz Vigor Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od wykonawcy Konsorcjum: Security Emporio Sp. z o.0. Sp. k., z siedzibg w Poznaniu, Emporio
Sp. z 0.0., z siedzibg w Poznaniu oraz Vigor Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniuna rzecz
zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesS¢set ziotych zero groszy) tytutlem zwrotu
kosztow wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 1 902 zt 81 gr (stownie: jeden tysigc dziewie¢set dwa ztote
osiemdziesigt jeden groszy) tytulem zwrotu innych uzasadnionych kosztéw postepowania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2023
r., poz. 1605 ze zmianami) 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:

Sygn. akt:KIO 2538/23
UZASADNIENIE
W dniu 28 sierpnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotaniewykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Security Emporio Sp. z 0.0. Sp. k., z siedzibg w Poznaniu,
Emporio Sp. z 0.0., z siedzibg w Poznaniu oraz Vigor Security Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej ,Odwolujacy” lub
,Konsorcjum”) zarzucajgc zamawiajgcemu Akademii Sztuki w Szczecinie (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 oraz 8 pzp przez niezasadne przyjecie, ze wobec Konsorcjum
zachodzity przywotane podstawy wykluczenia i w konsekwenciji niezasadne odrzucenie oferty Konsorcjum;
2)art. 109 ust. 1 pkt 5 pzp przez btedne uznanie, ze umowa Odwolujagcego z Sgdem Okregowym w Piotrkowie
Trybunalskim nie byla wykonywana nalezycie i ze Odwolujgcy przy wykonywaniu tej umowy w sposob
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$¢, mimo ze umowa z
Piotrkowem Trybunalskim byta wykonywana nalezycie, Odwolujgcy kwestionowat naktadane kary umowne, a
ewentualne naruszenia - o ile mozna stwierdzi¢, ze zaistniaty — nie byly zawinione i nie stanowity powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych i podwazenia uczciwosci;



3)art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp przez btedne uznanie, ze w trakcie wykonywania umowy Odwolujgcego z Sadem
Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim doszto do nienalezytego wykonywania istotnego zobowigzania, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstagpienia od umowy i odszkodowania, mimo ze umowa z Piotrkowem
Trybunalskim byla wykonywana nalezycie, Odwotujacy kwestionowat naktadane kary umowne, do
zakonczenia umowy doszio wskutek odstgpienia przez Odwotujacego, a ewentualne naruszenia - o ile mozna
stwierdzic, ze zaistniaty — nie stanowity dtugotrwatego nienalezytego wykonywania istotnych zobowigzan;

4)art. 109 ust. 1 pkt 8 pzp przez bledne uznanie, ze Odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu,
mimo ze nie doszto do wprowadzenia w btad, a dziatanie Odwotujgcego nie byto zamierzone ani nie wynikato
z razgcego niedbalstwa

5)art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5,7 i 8 oraz w zw. z art. 16 pkt 2 pzp przez niepodanie w informacji o
odrzuceniu oferty rzetelnego uzasadnienia faktycznego i prawnego;

6)art. 16 pkt 1 i 2 pzp przez nieprzekazanie Odwotujgcemu pism Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim;

T)art. 16 pkt 1 i 2 przez uniemozliwienie Odwolujgcemu ustosunkowania sie do informacji wynikajgcych z drugiego
pisma Sadu Okregowego, a oparcie rozstrzygniecia na okolicznosciach wskazanych w tym pismie,
ewentualnie — w przypadku uznania, ze zachodzity podstawy do wykluczenia Odwolujgcego w oparciu o art.
109 ust. 1 pkt 5 lub 7 pzp — naruszenie art. 109 ust. 3 pzp przez wykluczenie Odwolujgcego, mimo ze
wykluczenie byto w sposdb oczywisty nieproporcjonalne.

Wobec powyzej przytoczonych zarzutéw, Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego,
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwoltujgcego. Ponadto Odwotujgcy wnidst o
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania.

Odwolujacy wnosi o przeprowadzenie dowodu z: a. umowy dwojga cztonkéw Konsorcjum z Zamawiajgcym Akademig
Sztuki w Szczecinie z dnia 20 lipca 2021 r. na fakt wykonywania ustug ochrony osob i mienia przez cztonkow
Konsorcjum na rzecz Zamawiajgcego, nieproporcjonalnosci wykluczenia Zamawiajgcego z postepowania.

W uzasadnieniu przedstawionych zarzutow Odwolujgcy wskazal, ze Zamawiajagcy w wyniku przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia na Swiadczenie ustug ochrony oséb, mienia, obiektéw i terendw Akademii Sztuki
w Szczecinie, dokonat w dniu 21 sierpnia 2023 roku wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucit oferte Odwotujgcego. Jako
powdd odrzucenia wskazano art. 226 ust. 1 pkt 2a pzp, w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 oraz 8 pzp.

Powyzej wskazane przestanki fakultatywne byly uwzglednione w SWZ. W toku postepowania Odwotujacy ztozyt
oswiadczenie wstepne o niepodleganiu wykluczeniu. Pismem z dnia 7 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do
Odwotujgcego o wyjasnienia w zwigzku z informacjami dotyczgcymi wykonywania przez Odwolujgcego umowy
udzielonej w trybie zaméwienia publicznego przez Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim, w oparciu o ogtoszenie nr
2023/BZP 00273065 oraz informacje uzyskane od Sgdu Okregowego.Odwotujgcy odpowiedziat na to wezwanie i ztozyt
wyjasnienia. Zamawiajgcy ponownie zwrocit sie do Sgdu Okregowego o kolejne informacje. Nastepnie zamawiajacy
odrzucit oferte Odwotujgcego i rozstrzygnat przetarg.

Odwolujgcy wskazal, ze uzasadnienie odrzucenia oferty Odwolujgcego przez Zamawiajgcego nie spelnia wymogow
uzasadnienia prawnego i faktycznego w rozumieniu art. 253 ust. 1 pkt 2 pzp. Zamawiajgcy przywotat trzy podstawy
wykluczenia, tj. art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 oraz 8, ale potraktowat je fgcznie, mimo Ze kazda z nich stanowi odmienng,
niezalezng podstawe, o innych przestankach i okoliczno$ciach zastosowania. Co prawda zamawiajgcy opisat
zachowanie Konsorcjum, ktore potraktowat jako nienalezyte wykonywanie umowy (btednie, o czym szerzej ponizej),
jednak samo to uznat za niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 pzp.
Zamawiajgcy wskazat: ,W ocenie Zamawiajgcego jednoznacznie na podstawie dokumentéw otrzymanych z Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim mozna stwierdzi¢, ze umowa byta wykonywana nienalezycie, tym samym
Wykonawca nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w art. 109 ust.1 pkt 5, 7 oraz 8 Ustawy Pzp.”.
Tymczasem zgodnie z orzecznictwem KIO, to zamawiajgcy musi udowodni¢ istnienie podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania, podajgc przy tym w uzasadnieniu faktycznym czynnosci wykluczenia wykonawcy
argumentacje odnoszgcg sie do kazdej z przestanek. W przypadku podstaw wykluczenia, ktére zawierajg szereg
ocennych i niedookreslonych poje¢, zamawiajgcy powinien zachowaé szczeg6lng starannosS¢ przy konstrukcji
uzasadnienia czynno$ci wykluczenia wykonawcy (tak KIO w wyroku z 18.4.2019 r., KIO 589/19).

W ocenie Odwolujgcego, ze wzgledu na lakonicznoS¢ uzasadnienia, potgczenie trzech przestanek w jedng i
nieodniesienie sie do poszczegdlnych kryteribw danej przestanki, Odwotujgcemu w zasadzie trudno jest ustosunkowacé
sie do uzasadnienia odrzucenia jego oferty. Dziatanie Zamawiajgcego narusza wiec art. 253 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 16
pkt 1 i 2 pzp. Jest to istotne naruszenie, poniewaz jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,(...) obowigzek zamawiajgcego
polegajgcy na koniecznosci uzasadnienia dokonanych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego



czynnosci, stanowi wyraz realizacji naczelnych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, tj. zasady
jawnosci postepowania oraz réwnego traktowania wykonawcdw i zachowania uczciwej konkurencji. Zwazy¢ bowiem
nalezy, iz to na podstawie zawiadomienia (...) wykonawca podejmuje decyzje w przedmiocie zasadno$ci skorzystania z
przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej, a nastepnie, w przypadku pozytywnej decyzji o potrzebie wniesienia
odwotania, podejmuje decyzje jakie zarzuty nalezy sformutowa¢ w odwotaniu oraz w jaki sposob zamierza polemizowac
ze stanowiskiem zamawiajgcego.” (tak KIO w przywotanym wyzej wyroku). Zamawiajgcy jest zobowigzany do rzetelnego
uzasadnienia odrzucenia oferty i udowodnienia zastosowania przestanek wykluczenia juz w chwili podejmowania
czynnosci. Uzasadnienie odrzucenia oferty nie moze by¢ uzupetniane na etapie postepowania odwotawczego.
Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy wskazat, ze w zwigzku z nabraniem watpliwosci przez Zamawiajgcego co do
oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, Zamawiajgcy pismem z dnia 7 sierpnia 2023 r. zwrécit sie do Odwotujgcego
0 wyjasnienia, w oparciu o ogtoszenie nr 2023/BZP 00273065 oraz informacje uzyskane od Sgdu Okregowego w
Piotrkowie Trybunalskim. Do wezwania Zamawiajacy nie dotaczyt przywotanego pisma Sadu Okregowego, przez co
naruszyt art. 16 pkt 1 i 2 pzp. W wezwaniu wskazano: ,Z odpowiedzi, jakg otrzymaliSmy z Sgdu Okregowego w
Piotrkowie Trybunalskim jednoznacznie wynika, iz umowa nie zostata nalezycie wykonana oraz, ze umowa zostata
wypowiedziana z winy Wykonawcy, a na Wykonawce konsorcjum Security Emporia sp. z 0.0. sp.k., Emporio sp. z 0.0.,
Vigor Security sp. z 0.0. zostaly natozone wysokie kary umowne”. Tre§¢ wezwania wskazuje, ze Zamawiajgcy powzigt
watpliwosci co do zakonczenia umowy Konsorcjum z Sgdem Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim, a nie co do catego
okresu wykonywania umowy. Gdyby tak byto, w wezwaniu uzyto by wyrazenia ,umowa nie byta nalezycie wykonywana”.
Odwolujacy wskazat, ze pismem z dnia 10 sierpnia 2023 r. Odwolujgcy odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego,
odnoszac sie do sposobu zakonczenia umowy z Sgdem Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim, w szczegolnosci co do
tego, ze do rozwigzania umowy doszio wskutek dziatania Konsorcjum, a z winy Sgdu Okregowego. Odwolujgcy do
wyjasnien przedtozyt stosowne dokumenty.
W ocenie Odwolujgcego, w Swietle treSci wezwania Zamawiajgcego, dotyczgcego wylgcznie kwestii zakonczenia
wykonywania umowy w Piotrkowie Trybunalskim, Odwotujgcy odniost sie do tego zagadnienia, a nie co do catosci trwania
umowy. Nie byto to konieczne i nie bylo obowigzkiem Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy nie wyrazit takiego oczekiwania
w wezwaniu z 7 sierpnia 2023 r. W szczegolnosci w piSmie tym Zamawiajgcy nie podniodst zarzutu nieprzestrzegania
postanowien SWZ dotyczacych m.in. zatrudniania pracownikéw na umowe o prace w systemie dwuzmianowym oraz
obowigzku zapewnienia odpowiedniego stanu etatowego, aby liczba wypracowanych nadgodzin byta zgodna z kodeksem
pracy. Odwolujacy nie mogt wiec odnies¢ sie do tych konkretnych twierdzen na etapie sktadania wyjasnien. Po ztozeniu
wyjasnien przez Odwolujgcego, Zamawiajgcy ponownie zwrécit sie do Sagdu Okregowego w Piotrowie Trybunalskim i
uzyskat dalsze wyjasnienia. Pismo to ponownie nie zostato przekazane Konsorcjum, a ponadto Konsorcjum nie
umozliwiono ztozenia dalszych wyjasnien, wobec nowych informacji pozyskanych z Sgdu Okregowego. Tym samym
ponownie doszio do naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 pzp. Zamawiajgcy opart uzasadnienie odrzucenia oferty Odwolujgcego na
okolicznosciach, o ktérych nie poinformowat Konsorcjum i do ktérych Konsorcjum nie mogto sie odnie$é.
Wykluczenie w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 5 pzp
Odwolujacy wskazat, ze podstawg do wykluczenia oferty w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 5 pzp jest stwierdzenie przez
zamawiajgcego, ze wykonawca w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegdlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat
lub nienalezycie wykonat zamowienie. Zamawiajgcy musi by¢ w stanie to wykaza¢ za pomocg stosownych dowodow.
Zamawiajgcy Akademia Sztuki w Szczecinie wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ze w ramach wykonywania
umowy z Sadem Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim Konsorcjum miato nie przestrzega¢ postanowien SWZ
dotyczgcych m.in. zatrudniania pracownikbw na umowe o prace w systemie dwuzmianowym oraz obowigzku
zapewnienia odpowiedniego stanu etatowego, aby liczba wypracowanych nadgodzin byta zgodna z kodeksem pracy.
Zamawiajgcy nie wskazat:

sjakiec konkretne postanowienia SWZ zaméwienia w Sadzie Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim nie byty

przestrzegane,

ena czym doktadnie polegato rzekome naruszenie postanowien SWZ, kiedy nastgpito, ile trwato,

eczy dane postanowienia SWZ dotyczyty obowigzkéw zawodowych Odwotujgcego,

eczy rzekome naruszenie obowigzkdéw zawodowych byto zawinione,

eczy rzekome naruszenie obowigzkéw zawodowych bylo powazne,

eczy i dlaczego rzekome naruszenie obowigzkéw podwaza uczciwos¢ Odwolujgcego,

eczy Odwotujacy dziatat w warunkach zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, - czy i w jaki sposéb doszto

do niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdwienia.

Zamawiajgcy nie wykazat wszystkich powyzszych okolicznosci, a zatem wykluczenie Odwotujgcego nie byto zasadne.
W tym miejscu Odwolujgcy wskazat, ze nie odnidst sie do kwestii rzekomego nieprzestrzegania postanowien SWZ



dotyczgcych m.in. zatrudniania pracownikbw na umowe o prace w systemie dwuzmianowym oraz obowigzku
zapewnienia odpowiedniego stanu etatowego w piSmie z dnia 10 sierpnia 2023 r., poniewaz Zamawiajacy nie wezwat do
wyjasnien w zakresie catego wykonywania umowy.
W ocenie Odwotujgcego, niezaleznie od powyzszego i niezaleznie od tego, ze obowigzek udowodnienia zaistnienia
podstaw do wykluczenia spoczywa na Zamawiajgcym, Odwotujgcy wskazat, ze nie zachodzity podstawy do wykluczenia
go w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 5 pzp.
Odwolujacy nie zgadza sie z twierdzeniem, ze w trakcie wykonywania umowy z Sgdem Okregowym w Piotrkowie
Trybunalskim dochodzito do naruszenia postanowien SWZ i ze tamtejszy zamawiajgcy zasadnie natozyt kary umowne.
Spor miedzy Sgdem Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim a Konsorcjum dotyczyt interpretacji postanowien SWZ w
zakresie sposobu zapewnienia obsady posterunkéw w systemie zmianowym oraz liczby pracownikéw wykonujgcych w
danym miesigcu ustugi. Konsorcjum zapewniato wtasciwg obsade posterunkéw oraz wiasciwy stan etatowy. Wbrew
stanowisku Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim, Konsorcjum mogto przesuwac¢ pracownikéw pomiedzy
posterunkami i organizowac¢ czas pracy w granicach wynikajgcych z przepiséw prawa pracy. Natomiast w odniesieniu do
liczby pracownikow skierowanych do ustugi nalezy wskazac, ze wykonawca musi uwzglednia¢ planowe i nieplanowe
nieobecnosci pracownikow. Jesli nie dochodzi do nieprzewidzianych nieobecnosci (np. z powodu choroby) lub jeszcze
nie dochodzi do planowanych nieobecnoéci (bo nie rozpoczat sie sezon urlopowy), to wykonawca jest w stanie zapewni¢
wykonanie ustugi mniejszg liczbag pracownikéw. Natomiast definicja pracy w godzinach nadliczbowych zawarta jest w art.
151 § 1 kodeksu pracy i zgodnie z nig pracg w godzinach nadliczbowych jest praca wykonywana ponad obowigzujgce
pracownika normy czasu pracy, a takze praca wykonywana ponad przedtuzony dobowy wymiar czasu pracy, wynikajgcy
z obowigzujgcego pracownika systemu i rozktadu czasu pracy. W uktadzie zbiorowym pracy lub w regulaminie pracy
albo w umowie o prace jest dopuszczalne ustalenie innej liczby godzin nadliczbowych w roku kalendarzowym niz 150
wynikajgce z art. 151 § 3 kodeksu pracy. W ocenie Odwotujacego, w konsekwencji niewtasciwej interpretacji SWZ przez
Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim, zamawiajgcy natozyt na Konsorcjum niezasadnie kary umowne, ktére
Konsorcjum kwestionuje. Juz z tego tylko wzgledu nie mozna uzna¢, ze dziatanie Odwolujagcego bylo zawinione,
powazne czy wynikajgce z zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa, skoro doszto do odmiennej interpretaciji
niejednoznacznych postanowienn SWZ przez Konsorcjum i zamawiajgcego.
Odwolujacy podkreslit, ze ustugi ochrony oséb i mienia, a wiec gtéwne zobowigzanie Konsorcjum wynikajgce z umowy z
5 grudnia 2022 r. byly przez caty czas wykonywane (do momentu rozwigzania umowy z winy zamawiajgcego), obsada
posterunkdédw zapewniona i nie doszio do przerw w wykonywaniu ustugi. Nie mozna wiec uzna¢, ze doszio do
zawinionego i powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych.
Odwotujgcy wskazat, ze strony umowy z dnia 5 grudnia 2022 r. pozostajg w sporze co do zasadnosci natozenia kar
umownych, przy czym nie istnieje orzeczenie uprawnionego organu stwierdzajgce, ze Odwolujgcy nieprawidiowo czy
nienalezycie wykonywat umowe. Jezeli powyzsze okolicznosci stanowity podstawe do uznania przez Zamawiajgcego
Akademie Sztuki w Szczecinie, ze doszio do zaistnienia przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 pzp (co
Odwolujacy nie jest w stanie jednoznacznie stwierdzi¢ w oparciu o uzasadnienie wykluczenia), to te same okolicznosci
nie mogg by¢ podstawg do wykluczenia w oparciu o pkt 7 i 8 przywotanego przepisu.
W ocenie Odwotujgcego, w $Swietle powyzszego nie mozna jednak uznaé, ze Konsorcjum w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa nie wykonato lub nienalezycie wykonato zaméwienie z Sgdem Okregowym w
Piotrkowie Trybunalskim i nie mozna uzna¢, by Odwolujgcy w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwazatoby jego uczciwo$é. Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego w sposoéb
automatyczny, nie przedstawiajac jakichkolwiek dowoddw jego winy. Odwotujgcy podkreslit, ze dwoje z trzech cztonkow
Konsorcjum dotychczas wykonywato ustugi ochrony oséb i mienia w obiektach Akademii Sztuki w Szczecinie (na
podstawie umowy z 20 lipca 2021 r.). Przy ocenie ewentualnych podstaw wykluczenia Zamawiajgcy powinien wiec wzigé
pod uwage takze jego wtasne doswiadczenia z cztonkami Konsorcjum i sposéb wykonywania uméw, co do ktérego nie
byto zarzutéw.
Wykluczenie w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp
Odwolujacy wskazal, ze podstawg do wykluczenia oferty w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp jest stwierdzenie przez
zamawiajagcego, ze wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy
w sprawie zaméwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. W ocenie Odwolujgcego,
Zamawiajgcy nie przywofat w uzasadnieniu innych okolicznoéci niz opisane wyzej, dotyczacych wykonywania umowy z
Sadem Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim. Zamawiajgcy nie wskazat:

eczy Odwotujgcy nie wykonat umowy w znacznym stopniu lub zakresie,

eczy Odwolujgcy nienalezycie wykonat umowe w znacznym stopniu lub zakresie,



eczy Odwotujgcy dtugotrwale nienalezycie wykonywat zobowigzanie, ktére bylo istotne,

eczy doszto do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

eczy doszto do odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy wprost wskazat, ze ,rolg Zamawiajgcego nie jest rozstrzyganie poprawnosci
wypowiedzianych uméw”. Zatem Zamawiajgcy nie uznal, by rzekome nienalezyte wykonanie umowy doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy. Odwotujgcy wskazat w odpowiedzi z 10 sierpnia 2023 r., ze do rozwigzania
umowy doszto z winy Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim i odnidst sie do kary umownej natozonej z tego
powodu, bo do tego wzywat Zamawiajacy Akademia Sztuki w Szczecinie.Zamawiajgcy nie rozwazyt takze w
uzasadnieniu wykluczenia, jaki byt charakter kar umownych niezasadnie natozonych przez Sad Okregowy w Piotrkowie
Trybunalskim, a co za tym idzie, czy spefnit sie drugi element pozwalajgcy na zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 7, {j.
doszto do odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze kara umowna jako taka nie stanowi bezposrednio odszkodowania, wykonania zastepczego ani realizacji
uprawnien z tytutu rekojmi. Sam fakt natozenia kar umownych na wykonawce realizujgcego umowe nie oznacza tez
automatycznie, ze umowa realizowana jest nienalezycie.
Odwolujacy wskazat, ze co prawda w wezwaniu z dnia 7 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wskazal, ze w jego ocenie sam
fakt nalozenia kar umownych powinien skutkowa¢ oswiadczeniem Konsorcjum o wystepowaniu przestanek wykluczenia i
powotlat sie na pismo Urzedu Zamoéwien Publicznych z 2 listopada 2022 r., jednak w samym uzasadnieniu wykluczenia w
zaden sposob nie wyjasnit, dlaczego kary umowne od Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim miaty mie¢
charakter odszkodowawczy. Co wiecej, w powotanym pismie Urzedu Zamowien Publicznych z 2 listopada 2022 r. wprost
wskazano, ze nie kazda kara umowna bedzie miesci¢ sie w katalogu sankcji wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp oraz ze sam fakt naliczenia kary umownej nie stanowi automatycznie podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postepowania.
W odniesieniu do przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Odwolujgcy podtrzymuje okolicznosci i argumenty wskazane w
odwolaniu powyzej, a wiec ze nie miatlo miejsce nienalezyte wykonywanie umowy, a Sad Okregowy w Piotrkowie
Trybunalskim nieprawidtowo interpretowat SWZ. Nie istnieje orzeczenie uprawnionego organu stwierdzajgce, ze
Odwolujacy nieprawidtowo czy nienalezycie wykonywat umowe. Nie mozna tez uznac¢, by zarzuty Sgdu Okregowego w
Piotrkowie Trybunalskim dotyczyty istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczes$niejszej umowy, skoro ustuga caly czas
byla wykonywana i obsada pracownikbw zapewniona. Zamawiajgcy automatycznie wykluczyt Odwolujacego, bez
odniesienia sie do poszczegblnych elementéw sktadajacych sie na przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp. Tymczasem
ocena prawidtowo$ci dziatania danego podmiotu w ramach wykonywanego zobowigzania umownego wymaga od
zamawiajgcego odniesienia sie w ramach wskazywanych przez strony umowy nieprawidtowo$ci do konkretnego
przedmiotu zaméwienia, jego zakresu, specyfiki, zasad wspotpracy, wspodldziatania podmiotow (tak KIO w wyroku z dnia
14 marca 2022 r., KIO 375/22).
Wykluczenie w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 pzp
Odwolujacy wskazat, ze podstawg do wykluczenia oferty w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp jest stwierdzenie
przez zamawiajgcego, ze wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co moglo mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub ktéry zatait te informacje Iub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym wykluczenia nie stwierdzit nawet wprost,
ze Odwolujgcy wprowadzit go w biad i nie wskazat, by doszto do zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa.
Tymczasem art. 109 ust. 1 pkt 8 pzp to przepis o charakterze sankcyjnym, ktérego konsekwencjg jest wykluczenie
wykonawcy z postepowania i dlatego nie jest dopuszczalna wyktadnia rozszerzajgca Zastosowanie tego przepisu
powinno mie¢ miejsce wytgcznie w sytuacjach, w ktorych okoliczno$ci stanu faktycznego wskazujg w sposob bezsporny
na istniejace po stronie wykonawcy zamierzone dziatanie lub razgce niedbalstwo, ktérego skutkiem byto wprowadzenie
zamawiajgcego w btad.
Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat przestanek stanowigcych podstawe wykluczenia w
oparciu o ten przepis. W $wietle powyzej opisanych okolicznosci, a wiec odmiennej interpretacji postanowieh SWZ przez
Odwolujacego i Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim, sporu co do nienalezytego wykonywania umowy, natozenia
kar umownych i rozwigzania umowy, oceny wagi ewentualnych naruszen oraz braku orzeczenia witasciwego organu
stwierdzajgcego nienalezyte wykonanie umowy przez Konsorcjum, nie mozna uznac, aby przy sktadaniu oSwiadczenia o
niepodleganiu wykluczeniu, Odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad.
Przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5 7 pzp zawierajg szereg ocennych i niedookreslonych pojec¢, a zatem nie mozna czyni¢
zarzutu Odwolujgcemu, ze wprowadzit Zamawiajgcego w bigd, a juz na pewno nie mozna stwierdzic, ze jego dziatanie



bylo zamierzone Iub razgco niedbate. Przepisy prawa zamowieh publicznych nie przewidujg informowania
zamawiajgcego w trakcie postepowania o wszystkich wykonywanych umowach i ewentualnych watpliwych sytuacjach,
ktére moga by¢ podstawg do zarzucenia nienalezytego wykonywania umowy. Skoro w ocenie Odwolujgcego nie
zachodzity podstawy do wykluczenia, to nie mogta znalez¢ zastosowania procedura self-cleaningu, o ktérej Zamawiajgcy
wspomina w uzasadnieniu odrzucenia oferty.
Nawet jesli Zamawiajgcy uznat, ze doszto do spetnienia przestanki wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7
pzp, to okolicznos¢ niespetnienia przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu nie moze by¢ kazdorazowo
utozsamiana z zaistnieniem przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 p.z.p. (tak KIO w wyroku z dnia 24 lutego 2023
r., KIO 373/23). Zamawiajgcy razgco naruszyt wiec art. 109 ust. 1 pkt 8 i niezasadnie wykluczyt Odwotujgcego.
Nieproporcjonalno$¢ wykluczenia
Niezaleznie od powyzszego, z ostroznosci i ewentualnie Odwotujgcy wskazat, ze w przypadku uznania, ze zaszty
przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 pzp, to Zamawiajgcy powinien byt rozwazy¢ zaniechanie wykluczenia
Odwolujgcego w oparciu o art. 109 ust. 3 pzp, ze wzgledu na to, ze wykluczenie byloby w sposéb oczywisty
nieproporcjonalne. W ocenie Odwolujgcego, nieproporcjonalno$¢ nalezy oceni¢ w kontekscie liczby umoéw
wykonywanych przez Odwotujgcego w trybie zamowien publicznych, co do ktérych zamawiajacy nie wnoszg zastrzezen,
a takze w kontekScie wspotpracy Zamawiajgcego z cztonkami Konsorcjum w oparciu o umowe z 20 lipca2021 r. W
trakcie dwuletniej wspdtpracy Zamawiajgcy nie wnosit zastrzezen do wykonywania ustug przez czionkéw Konsorcjum,
umowa zostata w catosci wykonana zgodnie z jej warunkami i postanowieniami SWZ. Zamawiajgcy powinien wiec oceni¢
proporcjonalnos¢ wykluczenia Odwolujacego ze wzgledu na okolicznosci dotyczgce innej umowy w trybie zaméwienia
publicznego, z innym zamawiajgcym i inng SWZ wobec dwuletniej wspdtpracy i wiasnych doswiadczen z cztonkami
Konsorcjum Zamawiajgcy zaniechat dokonania takiej oceny, przez co w oczywiscie nieproporcjonalny sposob wykluczyt
z zamoOwienia wykonawce, z ktorym dotychczasowo wspoipracowat i ktory zapewniat peine i rzetelne wykonanie ustugi
na jego obiektach.
Izba ustalifa co nastepuje:
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie ustug
ochrony os6b, mienia, obiektéw i terenow Akademii Sztuki w Szczecinie”. Zamodwienie jest podzielone na dwie odrebne
czesci:
czesc 1 - USLUGA OCHRONY FIZYCZNEJ (wraz ze wsparciem grupy interwencyjnej)
cze$¢ 2 - USLUGA GRUPY INTERWENCYJNEJ
Szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia okresla zatgcznik nr 7a (dla czesci 1) oraz zatgcznik nr 7b (dla czesci 2) do
SWz
Izba ustalita, ze w Rozdziale V SWZ, pkt 6 Zamawiajacy wskazat:
1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie Wykonawcow, w stosunku do ktorych zachodzi ktdrakolwiek z
okolicznosci, o ktérych mowa:
a)w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp;
b)w art. 109 ust. 1:
epkt 1 ustawy Pzp, tj.: ktory naruszyt obowigzki dotyczace ptatnoSci podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 3,
chyba Zze wykonawca odpowiednio przed uptywem terminu do sktadania wnioskdédw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu albo przed uplywem terminu sktadania ofert dokonat ptatnosci naleznych
podatkow, opfat lub skladek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami
lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie spfaty tych naleznosci;
epkt 2c ustawy Pzp, tj.: ktéry naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa socjalnego lub
prawa pracy: wobec ktérego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw
wynikajgcych z prawa ochrony $rodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
jezeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezng;
opkt 4 ustawy Pzp, tj.: w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadto$é, ktorego aktywami
zarzagdza likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami, ktérego dziatalno$¢ gospodarcza jest
zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobnej procedury
przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury;
opkt 5 ustawy Pzp, tj.: ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegodlnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg
stosownych dowodéw;
opkt 7 ustawy Pzp, tj.: ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie



wykonat lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajagce z wczeSniejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub umowy koncesiji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytulu rekojmi za wady;
epkt 8 ustawy Pzp, j.: ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki
udzialu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w
stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych
2.Wykluczenie wykonawcy nastepuje przy uwzglednieniu przepisu art. 111 ustawy Pzp.
3.Wykonawca, nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109
ust. 1 pkt 2c, 4, 5, 7 i 8 ustawy Pzp, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spehit tagcznie nastepujgce przestanki:
a)naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$¢éuczynienie pieniezne;
b)wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem Ilub swoim
nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspdipracujgc
odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;
c)podjgt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegoélnosci:
d)zerwal wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidiowe postepowanie
wykonawcy,
=zreorganizowat personel,
=wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,
=utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, wewnetrznych
regulacji lub standardow,
=wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie
przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardow.
Powyzszy katalog jest katalogiem otwartym Wykonawca moze wskazywac rowniez inne $rodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe, niz wymienione powyzej.
4.Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez Wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w pkt 2 sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelno$ci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okoliczno$ci czynu Wykonawcy. Jezeli podjete
przez wykonawce czynnoéci, o ktérych mowa w pkt 2, nie sg wystarczajace do wykazania jego rzetelnosci,
zamawiajacy wyklucza wykonawce.
5.Zamawiajgcy moze wykluczyé Wykonawce na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia.
Izba ustalit, ze Zamawiajgcy w Rozdziale VI SWZ wskazat, ze wykonawca sklada wraz z ofertg aktualne na dzien
skladania ofert oSwiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz o braku podstaw do wykluczenia z
postepowania uwzgledniajgce przestanki wykluczenia art. 7 ust. 1 Ustawy o szczeg6lnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego z postepowania
zgodnie z trescig zalgcznika nr 2 do SWZ
Izba ustalita, ze Odwolujgcy ztozyt oferte na wykonanie czesci 1 zaméwienia. Wraz z ofertg na potwierdzenie braku
podstaw do wykluczenia, Odwotujgcy (wszyscy cztonkowie jego konsorcjum) ziozyt wypetniony zatgcznik nr 2 do SWZ
— OsSwiadczenie o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia z postepowania
sktadane na podstawie art, 125 ust. 1 Pzp, w ktérym Odwotujgcy (wszyscy czionkowie jego konsorcjum) oswiadczyt, ze
na dzien skladania ofert nie podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art, 108 ust 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1,
2c,4,7,8Pzp.
Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 31 lipca 2023 r. na podstawie art. 128 ust. 5 Pzp zwr6cit sie do Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z wnioskiem o udzielenie informacji na temat nalezytego wykonania przez
Odwolujacego umowy zawartej w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
,Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w obiekcie Sadu Okregowego i Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim w
2023 roku” (ogtoszenie 0 zamowieniu nr 2022/S 176-498464).
Izba ustalita, Ze w wyniku powyzszego Zamawiajgcy uzyskat odpowiedz z Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim,
z ktorej wynika, iz umowa nie zostata nalezycie wykonana oraz ze umowa zostata rozwigzana z winy Odwolujgcego, na
ktérego rowniez zostaly natozone kary umowne. Zamawiajagcy w piSmie wskazat, ze wykonawca — Odwotujacy byt
zobowigzany do $wiadczenia ustugi na dwéch portierniach w systemie dwuzmianowym 12/24- catodobowo, 1 pracownik
na jednej zmianie na kazdej portierni. Odwotujgcy realizowat ustuge ochrony w liczbie mniej niz wskazana w ofercie.



Zamawiajgc wskazat, ze kierowanie pracownika z jednej portierni po 12 godzinach pracy na drugg portiernie na kolejne
12h pracy stanowito obejscie postanowien SWZ. Izba ustalita, ze do pisma zostalo zatgczone oswiadczenia
Odwolujacego o odstgpieniu do umowy z dnia 14 czerwca 2023 r. W o$wiadczeniu tym wykonawca wskazat, ze nie
doszto do naruszenia obowigzkéow wskazanych w pkt VI SWZ i nie byto podstaw do naliczenia kar umownych.
Wykonawca wezwat zamawiajgcego do zaptaty zalegtego wynagrodzenia. Izba ustalita, ze do pisma zostato rowniez
dotgczone o$wiadczenie zamawiajgcego o0 rozwigzaniu umowy z Odwotujgcym z dnia 19 czerwca 2023 r., z
oswiadczeniem o obcigzaniu wykowany karg umowng w wysokosci 97.464,71. W os$wiadczeniu tym zamawiajgcy
wskazat, ze oswiadczenie od odstgpieniu jest nieskuteczne, bowiem nie byto podpisane przez wszystkich
konsorcjantow.
Izba ponadto ustalita, ze pismem z dnia 12 maja, 10 i 14 marca oraz 19 czerwca 2023 r. zamawiajacy Sad Okregowy w
Piotrkowie Trybunalskim powiadomit Odwolujgcego o naliczeniu kar umownych. We wszystkich pismach podstawg
naliczenia byly te same okolicznosci faktyczne ftj. ustalenie przez zamawiajgcego na podstawie Ksiegi Stuzby, ze
pracownicy Odwotujgcego sg w pracy 24h, nie zas 12h, jak wymagat Zamawiajgcy oraz, ze Odwotujgcy wykonuje
zamowienia z pomocg 11-12 pracownikéw, nie zas 14, jak wskazat w wykazie z dnia 5 i 20 stycznia i 15 pracownikow w
wykazie z dnia 21 lutego 2023 r.
Izba ustalita, ze pismem z dnia 17 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wystgpit po raz kolejny do Sgdu Okregowego w
Piotrkowie Trybunalskim o dalsze wyjasnienia. Izba ustalita, ze w odpowiedzi Dyrektor Sagdu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim pismem z dnia 21 sierpnia 2023 r. wskazat, iz pomimo kilkukrotnego natozenia na Odwotujgcego kar
umownych realizacja ustugi nadal odbywata sie niezgodnie z postanowieniami zawartej umowy. W dniu 15 czerwca 2023
r. Odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie o odstgpieniu od tej umowy, zas w dniu 16 sierpnia 2023 r. Odwotujacy zaprzestat
Swiadczenia ustugi ochrony osoéb i mienia w obiekcie Sgdu Okregowego i Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim. Do
dnia sporzadzenia przedmiotowego pisma Dyrektor Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim nie zostat
poinformowany o wniesieniu pozwu przez Odwotujgcego ani zawezwania do proby ugodowej. Ponadto Dyrekior Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim stwierdzit, iz nie ma mozliwo$sci porozumienia z Odwotujgcym, gdyz natozenie
kar umownych byto zasadne.
Do akt sprawy zostato réwniez ztozone pismo Odwotujgcego z dnia 20 marca 2023 r., w ktérym to piSmie wykonawca
oswiadczyt, ze odmawia zaptaty kary umownej. Wykonawca wskazat, ze w punkcie VI SWZ nie ma wskazania, ze praca
ma by¢ Swiadczona w trybie dwuzmianowym, w zwigzku z tym naliczenie na tej podstawie kary jest niezadane.
Wykonawca ponadto wskazat, Ze nie ma zakazu, aby pracownik po zakonczeniu dyzuru na Posterunku nr 1 rozpoczat
dyzur na Posterunku nr 2. Wykonawca wskazat, ze zgodnie z postanowieniami SWZ wykonawca byt zobowigzany do
zapewnienia odpowiedniej liczby pracownikdéw, nie wymagat za§ zamawiajgcy, aby umowa byt wykonywana przez
okreslong liczbe pracownikow.
Ponadto do akt sprawy zostaly ztozone przez Zamawiajgcego pismo Odwotujgcego z dnia 17 kwietnia i 1 czerwca 2023
r. wzywajgce zamawiajgcego do zapfaty naleznego wynagrodzenia
Izba ustalita, na podstawie SWZ dot. zaméwienia pn. ,Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w obiekcie Sadu
Okregowego i Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim w 2023 roku” oraz umowy nr 83/2022/1nw z dnia 5 grudnia 2022
r., ze zamawiajgcy Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim, w Rozdziale V SWZ — Szczego6towy Opis Przedmiotu
Zamowienia wskazat:
Ustuga bedzie wykonywana przez pracownikobw ochrony wpisanych na liste Kwalifikowanych Pracownikow Ochrony
Fizycznej (dotyczy wszystkich pracownikéw):

a)Od ulicy Stowackiego 5, przy Posterunku nr 2
przez trzech pracownikéw ochrony (obstuga bramki) w dni robocze zgodnie z nastepujgcym harmonogramem:

o\ poniedziatek - w godz.07:30 do 15:30 przez 1 pracownika ochrony w godz. 10:00 do 18:00 przez 1 pracownika

ochrony
swtorku do pigtku w godz. 07:00 do 15:00 przez 1 pracownika ochrony, w godz.07:30 do 15:30 przez 1 pracownika
ochrony, w godz. 08:00 do 16:00 przez 1 pracownika ochrony.

przez jednego pracownika ochrony (obstuga portierni catodobowo 1 pracownik ochrony na jednej zmianie).
Wykonywanie ustugi ochrony od ul. Stowackiego 5 (portiernia) odbywac sie bedzie w systemie dwuzmianowym, tj. 12/24.
Posterunek funkcjonuje 24 godziny na dobe. Pracownicy Wykonawcy Swiadczg ustuge 7 dni w tygodniu w tym réwniez
niedziele i Swieta w systemie zmianowym.

b)od ul. Torunskiej 4 przy posterunku nr 1:
przez jednego pracownika ochrony (obstuga portierni catodobowo 1 pracownik ochrony na jednej zmianie).
Wykonywanie ustugi ochrony od ul. Torunskiej 4 ( portiernia) odbywa¢ sie bedzie w systemie dwuzmianowym, tj. 12/24.
Posterunek funkcjonuje 24 godziny na dobe. Pracownicy Wykonawcy Swiadczg ustuge 7 dni w tygodniu w tym réwniez
niedziele i Swieta w systemie zmianowym.



Izba ustalita, ze powyzsze zapisu zostaty przeniesione do umowy z Odwotujgcym.

Ponadto, Izba ustalita, ze w SWZ zostaty zawarte nastepujgce postanowienia:

Rozdziat VI - Zamawiajgcy wymaga, aby wszyscy pracownicy, o ktérych mowa w pkt. V. SWZ byli zatrudnieni przez
Wykonawce na podstawie umowy o prace (czynnosci wykonywane w ramach niniejszego zamdwienia wymagajg
zatrudnienia na podstawie umowy o prace). Wymaog ten dotyczy roéwniez podwykonawcy. Wykonawca zobowigzany jest
zapewni¢ odpowiedni stan etatowy, aby liczba wypracowanych nadgodzin byta zgodna z kodeksem pracy, Powyzszy
wymodg nie dotyczy pracownikow grup interwencyjnych. Zamawiajgcy zastrzega, ze powyzszy wymog weryfikowac
bedzie m.in. poprzez przedtozenie przez Wykonawce oSwiadczenia zawierajgcego imienny wykaz oséb zatrudnionych
na podstawie umowy o prace w celu realizacji niniejszego zamoéwienia. O$wiadczenie, o ktbrym mowa w zadaniu
pierwszym, nalezy przedtozy¢ kazdorazowo wraz z fakturg za dany miesigc, Wymagane jest, aby ww. oswiadczenie
wskazywato osoby zatrudnione w danym miesigcu, ktorego dotyczy okres rozliczeniowy. Ztozenie oswiadczenia wraz z
fakturg stanowi warunek zaptaty faktury. W przypadku uzasadnionych watpliwosci co do przestrzegania prawa pracy
przez Wykonawce, Zamawiajgcy moze zwrocic sie o przeprowadzenie kontroli przez Panstwowg Inspekcje Pracy.
Rozdziat VI, pkt 7 Zamawiajgcy wskazat: Wykonawca, z ktérym zostanie zawarta umowa, zobowigzany bedzie do dnia
31.12.2022 r. przediozy¢é Zamawiajgcemu: imienny wykaz osob, ktore bedg wykonywaé zaméwienie wraz z podaniem
informacji na temat posiadanych kwalifikacji (w zakresie oséb wpisanych na liste oséb Kwalifikowanych Pracownikéw
Ochrony Fizycznej oswiadczenie Wykonawcy, ze osoby te posiadajg takowy wpis).

Izba ponadto ustalita, ze we wzorze umowy §1, Zamawiajgcy wskazat: ,Wykonawca oswiadcza, ze pracownicy
zatrudnieniu na podstawie umowy o prace spetniajg wszystkie wymagania okreSlone w SWZ. Ponadto, Zamawiajgcy
wskazat w umowie, ze oferta wykonawcy i SWZ stanowig integralng cze$¢ umowy.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 7 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie
oswiadczenia wstepnego na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat m.in., ze w postepowaniu
uwzglednit dodatkowe fakultatywne przestanki wykluczenia z postepowania, o kiérych mowa w art.109 ust. 1 ustawy
Pzp., m.in. przestanke z pkt 5, 7 oraz 8 ustawy Pzp. Zamawiajacy przytoczyt w pismie tre$¢ regulacji. Wykonawca
(wszyscy cztonkowie konsorcjum) ziozyt oSwiadczenia wstepne (art. 125 ust. 1 ustawy Pzp) wskazujac, iz nie podlegajag
wykluczeniu z postepowania na podstawie przestanek przez wskazanych w SWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze powzigt
watpliwos¢ co do prawdziwosci ztozonego oSwiadczenia. Sugerujgc sie opublikowanym w dniu 23.06.2023 r. przez Sad
Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim ogtoszeniem o wykonaniu umowy (ogtoszenie nr 2023/BZP 00273065) oraz
wskazanymi tam informacjami odno$nie tego, iz umowa nie zostata wykonana nalezycie Zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 128 ust. 5 ustawy Pzp zwrocit sie do wskazanego podmiotu z wnioskiem o udzielenie informacji na temat
nalezytego wykonania wspomnianej wyzej umowy dotyczacej ustug ochrony, zawartej 05.12.2022 r. na skutek wytonienia
Wykonawcy w ogloszonym przez Sad Okregowy postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Swiadczenie
ustugi ochrony os6b i mienia w obiekcie Sgdu Okregowego i Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim w 2023 roku”
(ogtoszenie o zamdwieniu nr 2022/S 176-498464).

Zamawiajgcy wskazat, ze z odpowiedzi jakg otrzymatz Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim wynika, iz umowa
nie zostata nalezycie wykonana oraz, ze umowa zostata wypowiedziana z winy Wykonawcy, a na Wykonawce
konsorcjum Security Emporio Sp. z 0.0. Sp. k., Emporio Sp. z 0.0., Vigor Security Sp. z 0.0. zostaly natozone wysokie
kary umowne. Zamawiajgcy wskazal, ze juz sam ten fakt winien skutkowaé ziozeniem przez Panstwa o$wiadczenia o
wystgpieniu okoliczno$ci skutkujgcych wykluczeniem, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 ustawy Pzp. Natozona
kara umowna nie miata bowiem w tym przypadku charakteru porzadkowego, ale odszkodowawczy, a art. 109 ust. 1 pkt 7
wskazuje na doprowadzenie do ,odszkodowania” oraz ,realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady’. Powyzsze
potwierdza takze pismo z dnia 2 listopada 2022 roku Urzedu Zamowien Publicznych, zatytutowane: ,Kara umowna w
kontekscie przestanki wykluczenia wykonawcy z powodu nieprawidtowosci w realizacji wcze$niejszych umdw a sposéb
wypetnienia JEDZ” — w zatgczeniu. Zatem powinni Panstwo zosta¢ wykluczeni juz tylko z powodu zatajenia informacji o
powyzszych okolicznosciach przed Zamawiajgcym w o$wiadczeniu, stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ, albowiem
stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub ktory zatait te informacje. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp wzywa do ztozenia wyjadnienia
dlaczego Wykonawca ztozyt oswiadczenie wstepne (z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp zakresie podstaw wykluczenia z
postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 Pzp, oraz w art. 109 ust. 1 pkt 1, 2c,
4-5, 7-8 Pzp), ze nie podlega wykluczeniu. Zamawiajacy wskazat, ze jego ocenie w tym przypadku zachodzg podstawy
wykluczania. Wobec tego Wykonawca powinien ztozy¢ o$wiadczenie, ze podlega wykluczeniu i ewentualnie zastosowaé
procedure self-cleaning.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Odwolujacy ztozyt wyjasnienia w piSmie z dnia 9 sierpnia



2023 r. Odwotujgcy wskazat, ze nie jest prawda, ze umowa z dnia 5 grudnia 2022 r. zawarta przez konsorcjum z Sgdem
Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim nie byta nalezycie wykonywana i ze doszio do jej wypowiedzenia z winy
wykonawcy, a co za tym idzie, ze zaistnialy przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 pzp. Wykonawca wskazatl, ze
oswiadczeniem z dnia 14 czerwca 2023 r., doreczonym w dniu 15 czerwca 2023 r. konsorcjum jako wykonawca
odstgpito od powyzszej umowy, z przyczyn lezacych po stronie zamawiajagcego Sgdu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim. Nastepnie zamawiajgcy nieskutecznie prébowat rozwigza¢ umowe pismem z dnia 19 czerwca 2023 r.
doreczonym w dniu 22 czerwca 2023 r., do czego jednak nie mogto doj$¢, bo umowa juz wtedy nie obowigzywata. Tym
samym niezasadnie zamawiajacy probowat natozy¢ na wykonawce kare umowng. Do zakonczenia wykonywania umowy
doszio z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego i na skutek odstapienia od umowy przez konsorcjum. Konsorcjum
kwestionuje zatem czynnosci podejmowane przez Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim i prowadzona jest
korespondencja przedsgdowa, natomiast nalezy podkresli¢, ze nie istnieje wyrok sgdu ani innego uprawnionego organu
stwierdzajgcy, iz odstgpienie przez wykonawce byto nieskuteczne i ze doszio do skutecznego rozwigzania umowy z
winy wykonawcy oraz ze wykonawca zobowigzany jest do zaptaty kar umownych. Do stwierdzenia takich okolicznosci
nie jest uprawniona Akademia Sztuki w Szczecinie jako zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu. Nalezy natomiast
wskazaé, ze w Ogloszeniu o wyniku postepowania Ustugi ,Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w obiekcie Sgdu
Okregowego i Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim” z dnia 20 czerwca 2023 r., nr 2023/BZP 00266537, Sad
Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim jako zamawiajgcy wskazat w pkt 3.1.1: ,Z powodu odstgpienia od umowy
Wykonawcy $wiadczgcego ustuge ochrony oséb imienia na terenie Sgdu Okregowego i Rejonowego w Piotrkowie
Trybunalskim, zachodzi konieczno$¢ natychmiastowego wykonania zaméwienia, a nie mozna zachowa¢ terminéw
okreslonych dla innych trybow udzielenia zamowienia.” (pogrubienie wiasne). Tym samym wbrew odpowiedzi
przekazanej Akademii Sztuki w Szczecinie, w powyzszym ogloszeniu Sgd Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim
stwierdzit, ze do zakonczenia umowy doszio w wyniku odstgpienia od umowy przez wykonawce, a nie z powodu
wypowiedzenia przez zamawiajgcego z winy wykonawcy. Dalej Odwotujacy wskazat: (...) Majac na uwadze powyzsze
nie mozna stwierdzi¢, ze przy wykonywaniu umowy z dnia 5 grudnia 2022 r. na rzecz Sgdu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim konsorcjum w sposéb zawiniony powaznie naruszylo obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢
ani ze z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamobwienia publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady, a co za tym idzie, nie mozna
stwierdzi¢, by konsorcjum powinno bylo ztozy¢ oSwiadczenie o wystagpieniu okolicznosci skutkujgcych wykluczeniem, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 pzp. Nie istniejg przestanki do wykluczenia konsorcjum w oparciu o art. 109
ust. 1 pkt 5 lub 7 pzp i nie mozna stwierdzi¢, Ze oSwiadczenie konsorcjum wprowadzato zamawiajgcego Akademie
Sztuki w Szczecinie w btgd. Tym samym nie mozna uznaé, iz doszto do spetnienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 pzp i
ze konsorcjum powinno by¢ wykluczone na tej podstawie, w szczegdlnoci biorgc pod uwage opisany powyzej stan
faktyczny, nie doszto do zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa we wprowadzeniu w bigd. Ponadto, skoro
o$wiadczenie wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia byto prawidtowe i nie ma podstaw do wykluczenia, to nie
zachodzity przestanki do zastosowania procedury self - cleaningu.
Izba ustalita, ze w dniu 21 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Jako
uzasadnienie powyzszego wskazatl, iz na podstawie dokumentow otrzymanych z Sgdu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim mozna stwierdzi¢, ze umowa o przedmiocie pn.: ,Swiadczenie ustugi ochrony oséb i mienia w obiekcie
Sadu Okregowego i Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim w 2023 roku" byla wykonywana przez Odwolujgcego
nienalezycie, a tym samym zachodzg przestanki wykluczenia Wykonawcy z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 5, 7i 8 Pzp.
Ponadto, Izba ustalita, Ze zamawiajgcy Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim w dniu 23 czerwca 2023 r. opublikowat
ogtoszeniem o wykonaniu umowy (ogtoszenie nr 2023/BZP 00273065). Ogtoszeniu zostato wskazane, ze umowa nie
zostata wykonana nalezycie. Ponadto, w odpowiedzi na pytanie czy umowa zostat wykonana, zamawiajacy udzielit
odpowiedzi, ze nie.
Izba zwazyta co nastepuje:
W ocenie Izby zarzuty podniesione w odwotaniu nie zastugujg na uwzglednienie, co skutkowato oddaleniem odwotania
przez lzbe.
Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5, pkt 7. jak i pkt 8 ustawy Pzp
W ocenie Izby zarzut jest niezasadny. Nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy Pzp, Zamawiajacy
wyklucza z postepowania wykonawce:

opkt 5 ustawy Pzp, tj.: ktéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego

uczciwos¢é, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie




wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
dowodow;

epkt 7 ustawy Pzp, tj.: ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajagce z wczes$niejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

epkt 8 ustawy Pzp, tj.: kidéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego
w biad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub
kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkéw dowodowych

Odnoszac sie do przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Izba uznata, ze Zamawiajacy prawidtowo
wykluczyt Odwotujgcego na podstawie w/w przepisu ustawy. Zgodnie z przywotang regulacjg, zamawiajgcy wyklucza z
postepowania wykonawce, ktory 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 zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodow. Za
naruszenie zasad zawodowych uzna¢ nalezy réwniez niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan umownych.
Przyktadem takiego naruszenia jest nienalezyta realizacja zamoéwienia publicznego skutkujgca wczes$niejszym
rozwigzaniem umowy, co w analizowanym stanie faktycznym Zamawiajgcy wykazat za pomocg stosownych dowodéw.
Po pierwsze, Odwolujacy w sposédb $wiadomy nienalezycie wykonywat natozone na niego zobowigzania wynikajgce ze
spornej umowy zawartej z Sgdem Okregowymw Piotrkowie Trybunalskim, powolujgc sie na rzekomg odmienng
interpretacje postanowien SWZ i znaczenie oswiadczen ztozonych Zamawiajgcemu co do liczby pracownikow jakg
zatrudni w celu realizacji zaméwienia. Zdaniem Izby, przyjeta przez Odwotujgcego interpretacja postanowien SWZ i
umowy zawartej z Sgdem Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim nie byt poprawna i prowadzita do obejscia zasad
wykonywania zamowienia okreslonych przez zamawiajgcego i wynikajgcych z o$wiadczen, jakie Odwolujgcy ztozyt
zamawiajgcemu. W tym zakresie, Izba wskazuje, ze Odwotujgcy sam potwierdzit w odpowiedzi na zawiadomienie o
naliczeniu kary umownej i wezwania do zaptaty, ze zamiast 15 pracownikéw do wykonywania zamowienia kierowat
jedynie od 11 do 12 oséb oraz to, ze od 6 do 7 pracownikéw Odwolujgcego, w tym pracownicy ochrony do obstugi
portierni od ul. Torunskiej i od ul. Stowackiego wykonywato prace w systemie 24/24 (najpierw jedna osoba pracowata 12h
obstugujac jedng portiernie, by bezposrednio po tym przez kolejne 12h pracujac przy obstudze drugiej portierni).
Powyzsze, zdaniem Izby, naruszato obowigzek Odwotujgcego wynikajacy z postanowienia §1 umowy oraz Rozdziatu V i
VI SWZ stanowigcych integralng cze$¢ umowy, zgodnie z kiérymi Odwolujgcy obowigzany byt do zatrudnienia
pracownikbw ochrony do obstugi portierni w systemie dwuzmianowym, ti. w wymiarze 12/24, przy czym posterunki
funkcjonujg 24 godzin na dobe. Odwolujgcy obowigzany byt zatrudni¢ wszystkich pracownikow na podstawie umowy o
prace i zapewni¢ odpowiedni stan etatowy, aby liczba wypracowanych nadgodzin byta zgodna z kodeksem pracy (pkt VI
ppkt 5 SWZ). Od spetnienia powyzszych obowigzkéw w tym zakresie nie przewidziano zadnych odstepstw. Przyjeta za$
przez Odwolujgcego interpretacja postanowien umowy i SWZ czynita wymaganie zamawiajgcego martwym, bowiem
pracownicy Odwolujgcego pracowali systemie 24/24, a nie systemie pracy dwuzmianowej. Wprowadzany przez
Odwotujgcego system pracy dwuzmianowej byt systemem iluzorycznym, gdyz pracownik de facto wykonywat prace
24/24.

Zdaniem lIzby, z postanowien SWZ wynikatlo, ze wykonawca miat zatrudnié pracownikow w systemie pracy
dwuzmianowej 12/24, tymczasem pracownicy Odwolujgcego wykonywali prace systemie 24/24. To, ze pracownik
zmieniat lokalizacje i po 12h pracy na jednej posterunku przechodzit na inny posterunek na kolejne 12h pracy nie
oznacza, ze pracownik wykonywat prace w systemie dwuzmianowym. Interpretacja przedstawiona przez Odwolujgcego
prowadzi de facto do obejscia wymagania zawartego w SWZ co do zatrudnienia w systemie pracy dwuzmianowej. Jest
oczywistym dla Izby, ze celem wprowadzonego zapisu bylo zapewnienie przez zamawiajgcego, aby pracownicy nie
pracowali w systemie 24h, bowiem rodzi to zasadne watpliwo$ci co do efektywnego wykonywania swoich obowigzkow
przez pracownika ochrony. Ma to szczegdlne znaczenie dla funkcjonowania takich instytucji publicznych jako sady
powszechne, ktérych ochrona wymaga petnego zaangazowania pracownikdw i zapewnienia bezpieczenstwa
funkcjonariuszom publicznym. Odnoszac sie do stwierdzen Odwotujgcego o koniecznosci przedtuzenia czasu pracy ze
wzgledu na choroby i inne nieprzewidywalne zdarzenia, stusznie wskazat Zamawiajacy, ze zapis pkt VI ppkt 8 SWZ
umozliwiat Odwotujgcemu dokonanie zmiany os6b wskazanych w imiennym wykazie oséb w trakcie realizacji
zamoéwienia z waznych wzgledéw, np. dlugotrwatej choroby. Odwotujacy jednak z powyzszego nie korzystat w celu
uzupemienia os6b kierowanych do realizacji zamowienia. Ponadto niewiarygodne sg twierdzenia o planowanej czy



nieplanowanej nieobecnosci pracownikow w sytuacji, gdy Odwotujgcy przez caty okres realizacji przedmiotowego
zamoOwienia kierowat zbyt matg liczbe pracownikdéw do wykonywania tego zamowienia, pomimo cyklicznego naktadania

na niego kary umownej z tej przyczyny. Bez znaczenia dla powyzszego sg réwniez twierdzenia, ze przepisy pracy w

okreslonych okolicznosciach (w uktadzie zbiorowym pracy lub w regulaminie pracy) dopuszczajg ustalenie innej liczby

godzin nadliczbowych w roku kalendarzowym niz 150. Przedmiotowe postanowienie SWZ odsyta bowiem do liczby
godzin wskazanej w kodeksie pracy (150 godzin w roku kalendarzowym zgodnie z art. 151 §3 Kodeksu pracy), a nie do
uktadu zbiorowego pracy, regulaminu pracy czy umowy o prace. Jest to zresztg catkowicie zrozumiatem majac na

uwadze, iz gdyby dopusci¢ niczym nie ograniczong liczbe godzin nadliczbowych okreslong w uktadzie zbiorowym pracy

czy regulaminie pracy albo w umowie o prace, to mogtoby sie okaza¢, ze przedmiotowe postanowienie nie miatoby

zadnego praktycznego zastosowania. Wskaza¢ rowniez nalezy, ze Odwotujgcy nie przedstawit uktadu zbiorowego
pracy, regulaminu pracy czy umoéw o prace, ktére dopuszczalyby prace w godzinach nadliczbowych ponad limit 150

godzin w roku kalendarzowym.

Zdaniem Izby, Odwotujgcy w sposob swiadomy wykonywat zamowienia z uchybieniem obowigzkéw wynikajacych z SWZ
w zakresie zasad zatrudnienia w trybie dwuzmianowym, dokonujgc interpretacji postanowien SWZ w taki sposéb, aby
obejs¢ wymog dwuzmianowosci. Sposéb interpretacji SWZ dokonany przez Odwotujgcego pomija cel wprowadzonej
regulacji, istote ochrony szczegolnych budynkow, jakimi sg sgdy powszechne i opiera sie wytgcznie na stwierdzeniu, ze

zamawiajacy nie zakazat przechodzenia pracownika z jednego posterunek po zakonczeniu dyzury na drugi posterunek.

Zdaniem Izby zapisy SWZ wiasnie Swiadczg o tym, ze zamawiajgcy zakazat takiej praktyki wymagajgc zatrudnienia w
systemie pracy dwuzmianowej i dazac do tego, aby wykonawca zamowienia oddelegowywat do wykonywania ustugi

ochrony pracownikow wypoczetych, zapewniajgc tym samym wiasciwy poziom wykonywanych ustug. Powotywania sie
na odmienng interpretacje postanowien SWZ jest, w ocenie, Izby niezasadnym argumentem w sprawie.

Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do stwierdzen Odwolujgcego, ze nie miato znaczenia oswiadczenie wykonawcy
sktadane zamawiajgcemu co do liczby pracownikéw z pomoca, ktérych wykonawca wykonuje zamowienie, bowiem z

postanowien SWZ i umowy nie wynika obowigzek okreslenia takiej liczby, Izba uwaza takie stanowisko za nieprawidtowe.
Zasadne jest postawienie pytania w jakim celu Odwotujgcy sktadat zamawiajgcemu o$wiadczenia — imienny wykaz oso6b
zatrudnionych na podstawie umowy o prace w celu realizacji zamoéwienia? Zdaniem Izby, skoro wykonawca deklaruje
liczbe os6b z pomocag ktorych wykona zamowienie, to jest on zwigzany swoim o$Swiadczeniem. Przyjecie odmiennej

interpretaciji, wprowadzatoby zamawiajgcego w btad co do liczby oséb zaangazowanych w realizacje zamowienia, a tym

samym pozbawiatoby zmawiajgcego mozliwosci weryfikacji czy wykonawca rzeczywiscie prawidtowo wykonuje swoje

zobowigzania. Tymczasem w okolicznosciach sprawy, Odwotujgcy twierdzi, ze ztozone przez niego o$wiadczenia nie

mialy Zadnego znaczenia, a zatem na ich podstawie nie mozna wycigga¢ wzgledem wykonawcy negatywnych

konsekwencji. Nie mozna zgodzi¢ sig z takim stanowiskiem. O$wiadczenia byty wymagane zgodnie z postanowieniami
SWZ (Rozdziat VI pkt 5). Wraz z zawarciem umowy, Odwolujgcy przedtozyt imienny wykaz oséb, ktére bedg wykonywac
zamobwienie. Aktualne wykazy stanowity element konieczny do wyptaty wynagrodzenia, na ich podstawie zamawiajgcy
weryfikowat liczbe zaangazowanych pracownikow, a tym samym badal, czy rzeczywiScie wykonawca zaangazowat
okre$lona przez siebie liczbe pracownikéw i czy liczba ta jest wystarczajgca do wykonania ustugi w sposéb prawidtowy.

Skoro zatem wykonawca oSwiadczyt, ze zaangazuje 14 — 15 pracownikow w realizacje zamowienia, to byt zobowigzany
realizowa¢ zamoéwienia z ta wiasnie liczbg pracownikdw. Zdaniem Izby, Odwotujacy nie tylko zinterpretowat
postanowienia SWZ w taki sposéb, aby wyeliminowa¢ obowigzek zatrudnienia pracownika w trybie pracy dwuzmianowej,
ale réwniez wykonywat zamowienia wbrew zobowigzaniu jakie sam na siebie natozyt sktadajgc oSwiadczenia o liczbie

pracownikow jakie zatrudni w celu realizacji zamoéwienia. |zba podkre$la, ze sporna umowa zostata podpisana z
Odwolujgcym w wyniku przeprowadzenia postepowania przetargowego. Jest to istotna okolicznos¢, jakg wykonawca
pomija w ocenie swojego zachowania i przyjetego sposobu jego realizacji. Interpretacja postanowien SWZ dokonana
przez Odwolujgcego jest oderwana od celu w jakim zamawiajgcy wprowadzit postanowienia co do wymogu pracy w
systemie pracy dwuzmianowej. Klauzule spoteczne stanowig istotng czes¢ systemu zamowien publicznych i majg na
celu ksztattowanie m.in. pozytywnych zachowan zwigzanych z sytuacjg pracownikbw na rynku pracy. Stuzg one

ochronie pracownikow, ktdérym niejednokrotnie pracodawca narzuca warunki pracy nie dajgce mozliwosci ich

efektywnego i prawidtowego wykonywania. W przedmiotowym postepowaniu, system pracy dwuzmianowej wymagany
przez zamawiajgcego stuzyt zapewnieniu, ze ustuga ochrony bedzie wykonywana przez pracownikow, ktorym

zagwarantowane jest czas na wypoczynek, a to z kolei zapewni prawidtowy i efektywny sposéb swiadczenia ustugi

ochrony sadu. Ostatnig rzeczg jaka chciataby zamawiajacy to dysponowac¢ pracownikiem ochrony, ktéry $pi podczas

wykonywania swoich obowigzkéw. Waga instytucji publicznej jakg sg sady wymaga zapewnienia, ze ochrona jest

rzeczywiscie $wiadczona. Odwolujacy jako profesjonalista, majgc Swiadomo$é uwarunkowan w jakich umowa ma by¢
realizowana, dazy do obejScia postanowien o pracy dwuzmianowej dokonujgc wyktadni postanowien SWZ i spornej
umowy w sposob wybiorczy, operacja sie de facto na jednym stwierdzeniu — skoro co$ nie bylo zakazane, to jest



dopuszczalne. Izba nie moze uzna¢ takiego stanowiska za zasadne. Interpretacja spornych zapisow odbywa sie w
kontekscie catego zamdwienia, catosci postanowiern umowy i uwarunkowan w jakich ona jest realizowana.

W konsekwencji, Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze w stosunku do Odwolujgcego ziscity sie podstawy
wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zgromadzony materiat dowodowy w sprawie uzasadnit
stwierdzenie, ze Odwolujgcy w sposob nienalezyty wykonywat zaméwienia, co skutkowato wczesniejszym rozwigzaniem

spornej umowy. Zdaniem Izby, dziatanie Odwotujgcemu byto dziataniem celowym, zmierzajgcym do realizaciji
zamoOwienia w sposob, ktére powodowat ominiecie wymagania wykonania zamowienia przez pracownikow zatrudnionych
w systemie pracy dwuzmianowej oraz z pominieciem zobowigzan jakie wykonawca sam na siebie natozyt w
oswiadczeniach sktadanych zmawiajgcemu co do liczby pracownikéw zatrudnionych w celu realizacji zaméwienia.

W ocenie Izby, spetnione zostaty rowniez przestanki wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp, tj.. Odwolujgcy z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu nie wykonat istotnego
zobowigzania wynikajgcego z wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Izba wskazuje, ze sposéb
wykonania zamoéwienia jest determinowany postanowieniami SWZ oraz umowy. Wykonawca, ktéry podejmuje sie
realizacji zadan na rzecz zamawiajgcego zobowigzany jest do wykonywania natozonych na niego obowigzkéw, dziatajac

w dobrej wierze, we wspolpracy z zamawiajgcym. Tymczasem w analizowanym stanie faktycznym postawa
Odwolujacego jest zaprzeczeniem profesjonalizmy, jakiego mozna by wymagac od wykonawcy zobowigzujgcego sie do
wykonania ustugi ochrony budynku sgdu powszechnego. Po pierwsze, Odwolujacy w dniu 15 czerwca 2023 r. ztozyt
oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, zas w dniu 16 sierpnia 2023 r. Odwotujgcy zaprzestat Swiadczenia ustugi

ochrony os6b i mienia w obiekcie Sgdu Okregowego i Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim, pozostawiajgc
zamawiajgcego z dnia na dzien bez ustugi ochrony, ktdéra jest konieczna do funkcjonowania budynku sadu

powszechnego. O ile nie mozna odmowi¢ wykonawcy prawa odstgpienia od umowy, o tyle sposéb wykonania z tego
prawa powinien uwzglednia¢ zasady wspéizycia spotecznego. Zachowanie zas wykonawcy w zaden sposob takich
zasad nie uwzgledniato. Po drugie, z okolicznosci sprawy wynika, ze Odwotujgcy nie tylko realizowat zaméwienia za
pomocg mniejszej liczy pracownikow niz tej wynikajgcej z jego wtasnego o$wiadczenia ztozonego zamawiajgcemu w
dniu 21 lutego 2023 r. (wczesniej w dniu 5 i 20 stycznia 2023 r.), ale réwniez realizowat ustuge w sposoéb, ktéry prowadzit

do obej$cia wymogu zamawiajgcego w zakresie pracy dwuzmianowej. To zas doprowadzito do wypowiedzenia umowy
przez Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim w dniu 19 czerwca 2023 r. oraz natozenia przez sad na Odwotujgcego
kary umownej w kwocie 97.464,71 zt z tytutu rozwigzania umowy z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. Jak Izba
wskazata powyzej, przyjete przez Odwolujgcego interpretacja postanowien SWZ i spornej umowy, jak rowniez ocena
znaczenia o$wiadczen sktadanych przez Odwolujgcego zmawiajgcemu w zakresie liczby osob zaangazowanych w
realizacje zamowienia jest nieprawidtowa i nie zastuguje na aprobate. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy opierajgc sie na
zgormadzonych informacji i dowodach zasadnie uznat, ze Odwotujgcy nie wynikat istotnego zobowigzania umownego
wynikajacego z umowy zawartej w Sadem Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim tj. zobowigzania do zatrudnienia
pracownikéw delegowanych do wykonania zaméwienia w systemie pracy dwuzmianowej oraz zobowigzania do realizacji

zamoéwienia w taka liczba pracownikéw, jaka okreslit sam Odwotujacy w sktadanych oswiadczeniach.

Zdaniem Izby, speinione zostaly réwniez przestanki wykluczenia Odwolujgcego z Postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 8 Pzp, tj.: Odwotujgcy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajacego
w btad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu przez to, ze Odwolujacy (wszyscy cztonkowie jego
konsorcjum) sktadajgc wraz z ofertg wypetniony zatgcznik nr 2 do SWZ — Os$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia z postepowania sktadane na podstawie art. 125 ust. 1 Pzp oSwiadczyt,
ze na dzien skladania ofert nie podlega wykluczeniu z Postepowania na podstawie art. 108 ust 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt
1, 2c, 4, 5, 7, 8 Pzp, pomimo, ze — jak wykazano powyzej — podlegat wykluczeniu na podstawie art. 109 ust, 1 pkt 5
oraz 7 Pzp, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu. Nalezy
wskaza¢, ze zgodnie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp do oceny czynnosSci dokonywanych przez wykonawce w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, tym samym nalezy uwzgledni¢ art. 355 § 1 K.c., zgodnie
z ktorym dluznik obowigzany jest do starannosci ogolnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta
staranno$¢). Przez nalezytg starannoS¢ rozumie sie okreslony sposéb postepowania, majgcy prowadzi¢ do spetnienia
Swiadczenia, pewien model czy wzorzec skonstruowany z regut postepowania. Przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposob

odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci, przy czym wzorzec nalezytej starannosci ma

charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a

jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowacé w Swietle ogdéinego doswiadczenia zyciowego oraz

konkretnych okolicznosci (patrz Komentarz). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistdw miernik ten ulega
podwyzszeniu, gdyz zgodnie z art. 355 § 2 K.c. nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci, a zatem konstruujgc



wzorzec nalezytej staranno$ci przedsiebiorcy w stosunkach jednostronnie i obustronnie profesjonalnych, nalezy bra¢ pod
uwage to, ze jego dziatalno§¢ ma charakter profesjonalny (zawodowy), co oznacza m.in., ze prowadzona jest stale i
przynajmniej w zatozeniu, oparta na szczegodlnej wiedzy i umiejetnosciach. Prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej
uzasadnia zwiekszone oczekiwania otoczenia co do wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci podmiotu prowadzgcego takg
dziataino$¢, Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uzna¢ co do zasady wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie
zamoOwienia. Wzorzec nalezytej starannoSci naktada zatem na wykonawce, ktory sktada oferte, podmiotowe $rodki
dowodowe we witasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci, majg
one bowiem wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

W analizowanym stanie faktycznym sposob w jaki dziatat Odwolujgcy pozbawit Zamawiajgcego mozliwosci dokonania
stosowanej oceny okolicznosci zwigzanych z umowg realizowang na rzecz Sadu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim, bowiem Odwolujacy, po pierwsze, w o$wiadczeniu co do braku podstaw wykluczenia udzielit negatywnej
odpowiedzi na pytanie zwigzane wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy Pzp. Po
drugie, Odwolujgcy na wezwanie Zamawiajgcego, w piSmie z dnia 9 sierpnia 2023 r., nie przedstawit i nie wyjasnit
okolicznosci faktycznych zwigzanych z rozwigzaniem umowy przez zamawiajgcego — Sgd Okregowy w Piotrkowie
Trybunalskim. Argumentacja wykonawca koncentrowata sie wokdt skutecznosci czynnosci prawnej, jakiej dokonat
zamawiajacy, nie dotyczyla zas okolicznosci faktycznych lezgcych u jej podstaw. Takie zachowanie Odwotujgcego byto,
zdaniem Izby, dziataniem, ktérego celem byto nieujawnianie Zamawiajgcemu w przedmiotowym postepowaniu istotnych
okolicznosci zwigzanych z realizacjg spornej umowy, co mogto wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btgd. Gdyby Zamawiajgcy
samodzielnie nie przeprowadzit dochodzenia w zakresie spornej umowy, mogiy nigdy nie uzyska¢ wiedzy co do
wczesniejszego rozwigzania umowy z Odwolujgcym przez innego zamawiajgcego i w konsekwencji dokona¢ wybory
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy miat petng wiedze o sporze co do sposobu interpretacji SWZ,
wezwaniach skierowanych do Odwolujgcego przez Sad Okregowy co do zmiany sposobu wykonywania ustugi,
natozonych karach umownych. Zadna z tych okoliczno$ci nie zostata przywotana w pi$mie Odwotujgcego z dnia 9
sierpnia 2023 r. i nie zostata wyjasniona przez wykonawce. Zdaniem Izby, fakt wcze$niejszego zakoriczenia umowy
przez zamawiajgcego, niezaleznie od przyczyn lezacych u jej podstaw, winien by¢ co do zasady ujawniony przez
wykonawce. Jest to okolicznos¢ istotna z punktu widzenia oceny rzetelnosci wykonawcy. Przyjecie odmiennie
interpretacji i pozostawienie wykonawcy swobodniej oceny przyczyn rozwigzania umowy i determinowania na tej
podstawie wtasciwej odpowiedzi co do podstaw wykluczenia jest niedopuszczalne. Prowadzitoby to bowiem to
pozbawiania zamawiajgcego jest ustawowego prawo do oceny okolicznosci faktycznych zwigzanych z wczes$niejszym
rozwigzaniem umowy. Sposéb postgpowania Odwotujgcego de facto uniemozliwit Zamawiajgcemu oceny podstaw
wykluczenia wykonawcy z postepowania z powodu wcze$niejszego rozwigzania umowy, bowiem to wykonawca dokonat
takiej oceny za Zamawiajgcego. Zdaniem Izby Odwolujgcy byt zobowigzany przedstawi¢ wszystkie istotne okolicznosci
zwigzane z rozwigzaniem spornej umowy i wyjasni¢ dlaczego uwaza, ze takie rozwigzanie nie bylo zasadne.
Odwotujgcy zaniechat przekazania takich okolicznosci, koncentrujgc sie (celowo) nie na okolicznosciach faktycznych
zwigzanych z realizacjg umowy, ale na ocenie skutecznosci czynnoSci prawnej zamawiajgcego. Nie ma Zzadnych
podstaw, aby termin ,rozwigzanie” umowy utozsamia¢ z analizg skutkédw prawnych wynikajgcych z takiej czynnosci. Na
potrzeby oceny podstaw wykluczenia istotny jest fakt, ze zamawiajgcy zlozyt oSwiadczenie o wczeSniejszym
rozwigzaniu umowy i ten fakt winien by¢ ujawniany przez Odwotujgcego, wraz z okoliczno$ciami faktycznymi znanymi
wykonawcy i stanowigcymi przyczyne rozwigzania umowy. Wykonawca moze oczywiscie wskazac, ze dziatanie
zamawiajgcego byto nieuprawnione, ale ostateczna ocena czy takie okolicznosci skutkujg wykluczeniem wykonawcy z
postepowania nalezy do Zamawiajgcego. W konsekwenciji, Izba uznata, zarzut za niezasadny. Zdaniem Izby, dziatania
Odwotujgcego Swiadczg o zamierzonym nieujawnianiu istotnych okolicznosci zwigzanych z realizacjg spornej umowy.
Odwotujgcy nie tylko zaniechat przekazania Zamawiajgcemu w oswiadczeniu o braku podstaw wykluczenia faktu
wczesniejszego rozwigzania umowy, ale rbwniez zaniechat wyjasnienia okolicznosci faktycznych zwigzanych z realizacji
spornej umowy w pismie z dnia 9 sierpnia 2023 r. Takie dziatanie skutkowato tym, ze Zamawiajgcy byt wprowadzony w
btad co do podstaw zwigzanych z wykluczaniem z postepowania, bowiem Odwolujgcy celowo nie przekazat
Zamawiajgcemu kluczowych informacji na podstawie, ktérych Zamawiajgcy miatby mozliwos¢ oceny czy istniejg
zasadne podstawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Odnoszac argumentéw Odwotujgcego o naduszeniu art. 16 pkt 1 i 2 z powodu braku dotgczanie do wezwania
skierowanego do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien pisma Sgdu Okregowego, na jakie Zamawiajgcy sie powotuje w
treSci wezwania, Izba uznata argumenty wykonawcy za niezasadne. Pismo jakie Zamawiajgcy otrzymat od Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim zostato zreferowane przez Zamawiajgcego w wezwaniu do ztozenia wyjasnien.
Co wiecej, Odwolujacy nie wykazat w zaden sposob jakie okolicznosci podniesione przez Sgd Okregowy w Piotrkowie
Trybunalskim nie byly mu znane i stanowig okolicznosci nowe dla wykonawcy. Zdaniem Izby, Odwotujgcy w sposéb
nieuprawniony przyjmuje, ze jego obowigzkiem byto wylgcznie ustosunkowanie sie stricte do kwestii zakonczenia



wykonywania umowy w Piotrkowie Trybunalskim, nie zas do cato$ci okoliczno$ci faktycznych zwigzanych z realizacjg
umowy. W swojej argumentacji Odwotujgcy pomija istotny fakt — to wykonawca sktada o$wiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia i do wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego jest zobowigzany wykaza¢ prawdziwosc
twierdzen zawartych w oSwiadczeniu. Tymczasem w analizowanym stanie faktyczny, nie tylko Odwotujgcy nie wykazuje
braku podstaw do wykluczenia, ale przerzuca na Zamawiajgcego ciezar dowodu w tym zakresie. Wobec powziecia
przez Zamawiajgcego zasadnych watpliwosci co do prawidlowosci realizacji zamoéwienia w Piotrkowie Trybunalskim,
Odwolujacy winien dochowac nalezytej starannosci i wykazaé Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie, ze jego
oswiadczenie co do braku podstaw wykluczenia bylo prawdziwe. Odwotujgcy zas przerzuca na Zamawiajgcego ciezar
wykazania, ze oSwiadczenie wykonawcy byto nieprawdziwe.

Nie zastuguje rowniez na uwzglednienie twierdzenie Odwolujgcego, ze nie odnidst sie do kwestii rzekomego
nieprzestrzegania postanowien SWZ dotyczgcych m.in. zatrudniania pracownikbw na umowe o prace w systemie
dwuzmianowym oraz obowigzku zapewnienia odpowiedniego stanu etatowego w piSmie z dnia 10 sierpnia 2023 r.,
poniewaz Zamawiajgcy nie wezwat do wyjasnien w zakresie catego wykonywania umowy. Zdaniem Izby, Odwotujgcy byt
zobowigzany przedstawi¢ w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wszystkie okolicznosci faktyczne zwigzane z
realizacjg umowy w Piotrkowie Trybunalskim, bowiem to na wykonawcy cigzy ciezar dowodu wykazania braku podstaw
do wykluczenia. Odwolujgcy, zdaniem Izby, intepretuje zawezajgco tres¢ wezwania Zamawiajgcego. W pismie z dnia 7
sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy wskazal, ze sporna umowa nie zostata nalezycie wykonana oraz, ze umowa zostata
wypowiedziana z winy wykonawcy, a na wykonawce konsorcjum Security Emporio Sp. z 0.0. Sp. k., Emporio Sp. z 0.0.,
Vigor Security Sp. z 0.0. zostaty natozone wysokie kary umowne. Zamawiajacy wyjasnit, ze w/w okolicznosci stanowig, w
jego ocene podstawe do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 ustawy Pzp.
Co wiecej, Zamawiajgcy wyjasnit, ze nieujawnienie tych informacji na etapie ztozenia oSwiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia traktuje jako ich zatajenie i wprowadzenie Zmawiajgcego w btad. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy wskazat, zew
jego ocenie zachodzg podstawy wykluczania wykonawcy z postepowania i wykonawca powinien ztozy¢ oSwiadczenie,
ze podlega wykluczeniu i ewentualnie zastosowaé procedure self-cleaning. Zdaniem Izby z tresci wezwania wynikato
jednoznacznie co stanowi podstawe do uznania, ze zachodzg wobec Odwotujgcego podstawy do wykluczenia z
postepowania. Okoliczno$¢, ze zostaly naliczone kary umowne z tytutu nieprawidtowego wykonywania umowy zostata
sprecyzowana w piSmie Zamawiajgcego, zas z dokumentdéw jakie Zamawiajgcy ziozyt do akt sprawy wynika, ze
Odwolujgcy miat pelng wiedze co stanowito podstawe do naliczenia kar umownych.

Zdaniem Izby, w odpowiedzi na w/w wezwanie Zmawiajgcego, Odwolujgcy celowo nie przedstawit wszystkich
okolicznosci faktycznych zwigzanych z realizacjg zaméwienia. Okolicznosci te byty znane Odwotujgcemu, bowiem Sad
Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim kierowat do wykonawcy informacje w sprawie nieprawidiowego wykonywania
umowy i naliczenia kar umownych. W pi$mie z dnia 9 sierpnia 2023 r. Odwotujgcy nie odniost sie w ogdle do przyczyn
naliczania kar umownych przez Zamawiajgcego, nie wyjaénit dlaczego odstgpit od umowy z winy Zamawiajgcego i w
czym ta wina Zamawiajgcego miataby sie przejawiaé. Odwolujgcy ograniczyt sie wytgcznie do stwierdzenia
bezskutecznosci rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego, skutecznego odstapienia przez Odwolujgcego z winy
zamawiajacego i stwierdzenia, Zze nie zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania, a zatem nie ma
podstaw do dokonywania self — cleaningu. Zdaniem Izby, Odwotujacy w przedmiotowym pismie de facto nie odniost sie w
zaden sposob do okolicznosci faktycznych lezagcych u podstaw odstgpienia od umowy przez wykonawce czy
rozwigzania umowy przez zamawiajgcego. A te okolicznosci stanowig podstawe do oceny czy zachodzity podstawy do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. To, ze Odwotujgcy odstgpit od umowy z winy zamawiajgcego nie oznacza, ze
nie zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania. W kontek$cie podstaw wskazanych w art. 109 ust.
1 pkt 5 7 i 8 ustawy Pzp ocenie podlegajg okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw czynnosci
wykonawcy/zamawiajgcego. Te okolicznosci, zdaniem Izby, byly celowo pomijane przez Odwolujgcego. Izba stoi na
stanowisko, Odwotujgcy miat obowigzek przedstawi¢ Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
okolicznosci faktyczne zwigzane z realizacjg umowy. Wykonawca winien opisaé spdr z zamawiajgcym dotyczacy
interpretacji SWZ i sposobu realizacji zamoéwienia. Wykonawca winien wskazac, ze zostaty naliczone kary umowne i na
jakiej podstawie, niezaleznie czy kwestionuje takg okoliczno$¢ czy nie. Zamawiajgcy powinien pozyska¢ od wykonawcy
opis okolicznosci faktycznych zwigzanych z realizacjg umowy, na podstawie ktérego dokonatby oceny przestanek
dotyczacych wykluczenia. Tymczasem w przedmiotowym postepowaniu, stanowisko Odwotujgcego sprowadzato sie do
nieujawniania okolicznoéci faktycznych, a wylgcznie do powotywania sie¢ na odstgpienie do umowy z winy
zamawiajgcego, przy czym wina ta nie zostata w zadne sposéb wykazana.

Dalej I1zba wskazuje, ze nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem Odwotujgcego zawartym w pismie z dnia 15 czerwca,
ze nie istnieje wyrok sgdu ani innego uprawnionego organu stwierdzajgcy, iz odstgpienie przez wykonawce byto
nieskuteczne i ze doszto do skutecznego rozwigzania umowy z winy wykonawcy oraz ze wykonawca zobowigzany jest
do zaptaty kar umownych. Do stwierdzenia takich okolicznosci nie jest uprawniona Akademia Sztuki w Szczecinie jako



zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu. Izba wskazuje, ze ustawa Pzp okreSla w art. 109 ust. 1 okreSla
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowaniu. Ani art. 109 ust. 1 pkt 5 ani art. 109 ust. 1 pkt 7 czy 8 ustawy Pzp nie
referuje do orzeczenia sgdu ani orzeczenia innego uprawnionego organu. Ustawodawca w pkt 5 odwotuje sie do
stosowanych dowoddw, nie do orzeczen sadu czy innego organu. Oczywiscie jesli takie sg dostepne, to mogg one
stanowi¢ podstawe do wykluczenia. Niemniej jednak, ustawodawca w zaden sposéb nie zawezit ,stosownych dowodow”
do orzeczen sadowych czy decyzji innych organéw. Zamawiajgcy w tym postepowaniu opart swojg decyzje o stosowne
dowody, bowiem dokonat analizy realizacji umowy zawartej z Sgdem Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim, sposobu
jej wykonywania przez Odwotujgcego, posiadat dokumenty zrodiowe dokonujgc takiej oceny. Przediozone przez
Zamawiajgcego dokumenty sg, zdaniem Izby, ,stosownymi dowodami”. Réwniez w pkt 7 ustawodawca nie referuje do
zadnych orzeczen sgdowych czy decyzji organéw. Ustawodawca wymaga wytgczenie ustalenia czy doszio do
niewykonania czy nienalezytego wykonania zobowigzan wynikajgcych z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,

wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.

Takg analize musi przeprowadzi¢ Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji w sprawie wykluczenia wykonawcy z

postepowania. Izba nie ma zadnych watpliwosci, ze Zamawiajgcy w tym postepowaniu przeprowadzit takg doglebng
analize i w sposéb prawidtowy ustalit, ze zachodzg podstawy do wykluczenia. Odwolujgcy bowiem z przyczyn lezacych
po jego stronie nienalezycie wykonywat zobowigzania natozone na niego w umowie, co doprowadzito do jej rozwigzania
przez zamawiajgcego. Zdaniem Izby okolicznos¢, ze Odwolujgcy dokonat weczesniejszego odstgpienia od umowy, a tym
samym uwaza, ze oSwiadczenie 0 rozwigzaniu umowy przez zamawiajgcego jest nieskuteczne nie ma znaczenia dla
oceny podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania. Oczywistym jest dla Izby, ze ani Izba ani zamawiajacy nie majg
uprawnien do wydawania orzeczen w zakresie kompetencji nalezgcych do sgdéw powszechnych. Tym samy, tylko sad

powszechny bedzie wiadny do rozstrzygniecia skutecznosci oswiadczen ziozonych przez Odwolujgcego i
zamawiajgcego w zakresie zakonczenia stosunku prawnego jaki tgczyt strony w kontekScie przepiséw kodeksu

cywilnego. Okolicznos¢ ta jednak nie czyni regulacji zwartych w ustawie Pzp martwymi. Jak Izba wskazata powyzej, na
gruncie ustawy Pzp nie jest konieczne legitymowanie sie orzeczeniem sadu do zastosowania przestanek wykluczenia
wynikajgcych z art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 czy 8. Ocenie podlegajg okolicznosci faktyczne zwigzane z danym wykonawcg i
realizacjg danej umowy. Te okolicznosci faktyczny zwigzane z realizacjg umowy z Sgdem Okregowym w Piotrkowie
Trybunalskim zostaty prawidiowe wyjasnione przez Zamawiajgcego i dokonat on ich prawidtowej kwalifikacji prawnej.
Zamawiajgcy byt uprawniony do ich oceny i nadania im okre$lonego znaczenia prawnego w Swietle ustawy Pzp bowiem
takie uprawnienia wprost wynika z art. 109 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy odmiennie interpretuje okoliczno$ci faktyczne
zwigzane z realizacjg umowy w Piotrkowie Trybunalskim i wycigga odmienne wnioski niz Zamawiajgcego. Izba uwaza
jednak, ze Odwotujgcy dokonat btedniej oceny, a jego dziatania w trakcie procedury wyjasnienia okolicznosci lezacy u
podstaw naliczenia kar umownych wskazujg, ze dgzyt on do utajnienia istotnych okolicznosci faktycznych, nie zas do
zobrazowania przyczyn odstgpienia/rozwigzania spornej umowy.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 8 za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu, ze uzasadnienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego naruszato art. 253 ust. 1 ustawy
Pzp, Izba uznala zarzut za niezasadny. Zdaniem Izby, Zamawiajgcy przekazujgc informacje o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego podat, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego nastepuje wskutek wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 5, 7 oraz 8 Pzp w zwigzku z nienalezytym wykonaniem, naliczeniem Odwotujgcemu kar umownych, a
takze z uwagi na zatajenie powyzszych okoliczno$ci w o$wiadczeniu Odwotujgcego sktadanym na podstawie art. 125
ust. 1 Pzp i brak przeprowadzenia procedury samooczyszczenia. Tre$¢ uzasadnienia w sposéb wyczerpujacy
wskazywalo podstawe faktyczng decyzji Zamawiajgcego, za$ tre$¢ odwotania ztozonego przez Odwotujgcego
potwierdza, ze wykonawca miat pethg Swiadomos¢ na jakiej podstawie jego oferta zostata odrzucona.

Zdaniem Izby niezasadne sg réwniez zarzuty naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 Pzp. Prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposéb przejrzysty, zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow

nie oznacza koniecznosci zatgczania do wezwania o ztozenie wyjasnien dokumentéw, ktére Zamawiajgcy otrzymat w
wyniku weryfikacji oSwiadczen Odwotujgcego. Czynienie z powyzszego zarzutu jest tym bardziej chybione zwazywszy
na fakt, iz Zamawiajacy zreferowat tre$¢ otrzymanego pisma Odwolujgcemu w wezwaniu do ztozenia wyjasnien, a nadto
treS¢ pism Dyrektora Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim odpowiada dobrze znanemu Odwotujgcemu
stanowisku tego Sadu dotyczgcemu realizacji spornej umowy. Z okolicznosci sprawy i ziozonych dowoddéw do akt
sprawy wynika, ze Odwotujgcy miat petng wiedze o przyczynach rozwigzania umowy przez Sgd Okregowy w Piotrkowie
Trybunalskim. Zaden przepis prawa nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku przekazywania wykonawcy pism jakie
Zamawiajgcy otrzymat od innych podmiotow w ramach prowadzonego postepowania wyjasniajgcego. Zamawiajgcy w
decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazat, ze uzyskat informacje od Sadu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim oraz o natozonych karach umownych. Analiza dokumentacji ztozonej do akt sprawy wskazuje, ze



wszystkie okolicznosci wskazane w pismach Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim byly wczes$niej adresowane
w pismach do Odwolujgcego.

Stusznie réwniez wskazat Zamawiajgcy, ze uzupetienia wyjasnien w odniesieniu do okolicznosci rozwigzania umowy z
Sadem Okregowym w Piotrkowie Trybunalskim i ztozonego przez Odwotujgcego o$wiadczenia na podstawie art. 125
ust. 1 ustawy Pzp prowadzitoby do zastgpienia informacji nieprawdziwych, informacjami prawdziwymi. Gdyby przyjg¢, ze
w kazdym przypadku, gdy wykonawca sktada informacje wprowadzajgce w btgd mozliwe jest wezwanie do uzupetienia
dokumentow, to czynitoby art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PZP przepisami martwymi.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 109 ust. 3 ustawy Pzp, zdaniem Izby w analizowanym stanie faktycznym
Odwolujacy nie wykazat, ze ziscily sie przestanki do odstapienie od wykluczenia, z uwagi na zasade proporcjonalnosci.

Regulacja zawarta w art. 109 ust. 3 Pzp ma charakter wyjgtku od zasady, jaka jest obowigzek wykluczenia wykonawcy,

wobec ktérego zaistniaty podstawy wykluczenia przewidziane w postepowaniu. Zastosowanie tego wyjgtku wymaga
wskazania jakis szczegoblnych okolicznosci zwigzanych z indywidualng sytuacjg wykonawcy. Takich okolicznosci

Odwolujacy nie wykazat. Izba roéwniez nie dostrzega takich okolicznosci. Zachowanie Odwotujgcego, sktadane przez
niego wyjasnienia i sposéb wykonania spornej umowy wskazuje, ze wykonawca celowo nie ujawniat okolicznosci
zwigzanych z realizacjg spornej umowy, dokonat interpretacji zapisow SWZ w ramach spornej umowy w sposob, ktory
powoduje ominiecie zakazu pracy dwuzmianowej. W niniejszej sprawie mamy do czynienia nie z drobnymi
nieprawidtowos$ciami, ale z powaznym uchybieniem, polegajacym na niewykonaniu przedmiotu zamowienia publicznego,
co skutkowalo wypowiedzenie umowy w sprawie zamowienia publicznego przez zamawiajgcego oraz naliczeniem kar
umownych o znacznej wysokosci. Zatem nie ma podstaw do zastosowania art. 109 ust. 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 . -

Prawo zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z

§ 5 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.,
poz. 2437).

Przewodniczacy: ...................oceeeiee



