Sygn. akt: KIO 659/20

WYROK

z dnia 26 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 i 25 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2020 r. przez
wykonawce: S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0., ul. Bestwinska 105A, 43-346 Bielsko-Biata,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Komende Gtéwng Policji,

ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa,

przy udziale wykonawcy ,W. ISS Sp. z 0.0.” Sp. komandytowa, ul. Leszczynska 22, 43-
300 Bielsko-Biata, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwolujgcego S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0., ul.
Bestwinska 105A, 43-346 Bielsko-Biata, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S.
Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0., ul. Bestwinska 105A, 43-346 Bielsko-Biata, tytulem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz.1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ......ccccoovveeneennnn.

Sygn. akt KIO 659/20

UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Komenda Gtéwna Policji, ul. Putawska 148/150, 02-624 Warszawa, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
pn. ,Dostawa 5 sztuk pojazdow typu armatka wodna”, nr referencyjny: 9/Ctr/20/TJ/PMP.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 4 lutego 2020 r., nr 2020/S 024-052911.

Oferty w postepowaniu ztozyli:

= wykonawca S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0., ul. Bestwinska 105A, 43-346 Bielsko-Biata
(dalej: ,odwotujacy”),

= wykonawca ,W. ISS Sp. z 0.0.” Sp. komandytowa, ktérego oferta w dniu 19 marca 2020
r. zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W dniu 27 marca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie,
w ktérym odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7ust. 113w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2019r., poz.1843), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez przyjecie, iz
odwolujacy w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu lub
zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow, a takze,
ze odwolujgcy podlega wykluczeniu, gdyz wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajacego, mogace mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia,

2) art. 7ust. 1i3wzw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez brak zastosowania tego
przepisu w postepowaniu,

3) art. 7ust.1i3wzw.zart. 355 § 1i2 kc (poprzez analogie do wierzyciela), ktéry ma
zastosowanie poprzez art. 14 ustawy Pzp, poprzez brak czynnosci podjetych
w postepowaniu z uwzglednieniem profesjonalnej starannosci zamawiajgcego,

4) art. 7ust. 113w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na wykluczenie
odwotujgcego, ktory zdaniem zamawiajacego, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania,

5) art. 7ust. 1i3wzw. z art. 5 ke, poprzez dziatanie zamawiajgcego, ktoéry naduzywa
swoich uprawnien i narusza dobre obyczaje, zasady wspdizycia spotecznego, tak przy
decyzji o wykluczeniu odwotujgcego, jak i przy decyzji o doreczeniu pisma o odstgpieniu
od umowy,

6) art. 7ust. 1i3 wzw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zamawiajgcego,
ktéry z uwagi na inng niz odwolujgcy ocene stanu faktycznego stwierdza ztozenie przez
odwolujgcego informacji wprowadzajgcych w btad i jednoczesnie zaskakuje

odwolujgcego tg decyzjg, nie stosujgc i nie umozliwiajgc odwotujgcemu zastosowania
jakichkolwiek procedur sanacyjnych, w tym dokonania samooczyszczenia,

7) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
odrzucenie oferty odwotujgcego, a w konsekwenciji bezpodstawne dokonanie wyboru



oferty W. ISS Sp. z 0.0. Sp. k. jako najkorzystniejszej.
W szczegblnosci odwotujgcy podnidst, ze: ,Zamawiajgcy w uzasadnieniu wykluczenia

Odwolujgcego z postepowania podnosi, iz w ztozonym wraz z ofertg formularzu Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia, zwanym dalej JEDZ, (...) w odpowiedzi na pytanie:
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego, wczes$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie konces;ji zostata rozwigzana przed czasem lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku

z wczesniejszg umowg” - Wykonawca o$wiadczyt ,Nie”. Twierdzenie Zamawiajacego, ze jest
to oSwiadczenie wprowadzajgce Zamawiajgcego oraz innych uczestnikow postepowania w
btad, w zwigzku z realizacjg umowy nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP z dnia 17 lipca 2019 roku na
,Dostawe pojazdéw typu armatka wodna” nalezy potraktowac jako gotostowne. (...)

Odwotujgcy podnosi, iz chociaz kluczowe osoby wystepujgce po stronie

Zamawiajacego zostaty w réznych formach i terminach juz odsuniete, po podjeciu decyzji

0 odstgpieniu od Umowy z Odwotujgcym, to wcigz istnieje bogata korespondencija, tak

z etapu realizacji zaméwienia, etapu dostawy pojazdéw, etapu odstgpienia od umowy przez
Zamawiajgcego, etapu po odstgpieniu, jak i etapu sgdowego - zatem nie jest mozliwe
wprowadzenie w bigd Zamawiajgcego.

Po drugie, jesli Zamawiajgcy opiera swojg decyzje na tym, ze przedmiotowe
oswiadczenie wprowadzito innych uczestnikow postepowania w btad, to nalezy podkreslic, iz
takiej przestanki do zastosowania najsurowszego przepisu w catej ustawie Pzp prawodawca
nie przewidziat. Juz tylko to zdanie Swiadczy o szukaniu przez Zamawiajgcego argumentaciji
na potrzeby ewentualnego procesu. Na marginesie nalezy dodac, iz wybrany
w postepowaniu wykonawca jest statym konkurentem Odwotujgcego w przetargach, za$
branza producentéw krajowych jest tak waska, ze nie sposob stanowiska
Zamawiajgcego potraktowac¢ powaznie. (...)

Zamawiajagcy faktycznie w dniu 23 grudnia 2019 r. ztozyt pismo o odstgpieniu od
umowy. Wbrew stanowisku Zamawiajgcego, skierowanie powodztwa cywilnego przez
Odwolujgcego przeciw Zamawiajgcemu ma bezposredni wplyw na wazno$¢ tej czynnosci
prawnej (...) Zatem jesli Sad przesgdzi okoliczno$¢ sporng na korzys¢ Odwolujgcego co do
bezskutecznosci odstgpienia, przedstawione dane sg zgodne z rzeczywisto$cig, wykonawca
podat dane prawdziwe, zas Zamawiajacy nie mogt zastosowac przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 ustawy Pzp. Nalezy pamietac, Zze przepisy sankcyjne, w tym wypadku wrecz eliminujgce
Odwolujgcego zardéwno z przedmiotowego postepowania jak i z catego rynku zamowien
publicznych w Polsce i w Unii Europejskiej, nalezy interpretowac ostrozno$ciowo i
zawezajgco. Zatem przy zastosowaniu takich przepis6w nie moze pozostawac zadna
watpliwos¢ co do prawidtowosci ich stosowania.

Jak stusznie dostrzega Zamawiajacy, formularz JEDZ jest oSwiadczeniem jedynie
o charakterze wstepnym, a zaden przepis ani ustawy Pzp, ani tez Dyrektywy 2014/24/UE,
nie zabrania zamawiajgcemu dokonywac¢ wyjasnien tego oswiadczenia lub podda¢ go
interpretaciji. Jesli wiec Sad orzeknie, ze poswiadczenie o odstgpieniu byto skuteczne,
mozna bedzie potencjalnie méwi¢ o ztozeniu informaciji, ktére mogty wprowadzi¢ w btad, ale
nawet wéwczas informacje te nie wprowadzg ani nie bedg mogty wprowadzi¢ w btad
Zamawiajgcego, ktéremu cata ta sytuacja jest doskonale znana. (...)

Takze chybiona jest argumentacja, ze nie informujgc Zamawiajgcego o fakcie
przedwczesnego rozwigzania umowy z tym wtasnie Zamawiajgcym, Odwotujacy dopuscit sie
€0 najmniej razgcego niedbalstwa. Nalezy przypomnie¢, ze przedmiotem pozwu, co jest
niezmiernie istotne w tej sprawie, jest zarzut bezskutecznosci odstgpienia od umowy przez
tego Zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze, w okolicznosciach niniejszej sprawy oraz biorgc
pod uwage fakty i stanowisko Odwotujacego, nalezy przyja¢, ze Odwotujgcy nie musiat tez
wypetnia¢ kolejnego fragmentu JEDZ o brzmieniu: ,Jezeli tak, prosze poda¢ szczegdtowe
informacje na ten temat:".

Zamawiajagcy w ramach postepowania o udzielenie zamoéwienia nie moze wymuszac
na jakimkolwiek wykonawcy, aby przyznat sie do winy i wzigt na siebie odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zamdwienia, po to, aby wykorzysta¢ nastepnie to
przyznanie w postepowaniu sgdowym. A do tego wtasnie sprowadzitaby sie logika
Zamawiajgcego: wymusi¢ na Odwotujgcym ztozenie oswiadczen bedacych przeciez
fundamentem rzetelnej procedury samooczyszczenia, co musiatoby wywota¢ negatywny
skutek dla Odwotujgcego w postepowaniu o ustalenie przez Sad istnienia stosunku
prawnego. Brak jest dowodu na to, Ze prawodawca unijny, jak i ustawodawca krajowy,
wprowadzajac te przepisy, dazyt do uczynienia postepowania sgdowego bezprzedmiotowym
lub chcieli faktycznie uniemozliwi¢ przedsigbiorcy dostep do sadu.



Cytowane wiec przez Zamawiajgcego orzeczenie Sgdu jest nieadekwatne do
niniejszej sprawy, gdyz w sprawie rozpatrywanej przez sad istniato dwdch zamawiajgcych
(inny zamawiajgcy odstapit od umowy, a inny badat JEDZ w kolejnym przetargu), nie zas
jeden zamawiajgcy (ten sam, ktory odstgpit od umowy a nastepnie bada JEDZ w kolejnym
postepowaniu). (...)

Za bezpodstawne i pozbawione logiki nalezy uznaé¢ stanowisko Zamawiajgcego co do
tego, ze zostat wprowadzony przez Odwotujgcego w biad, w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
twierdzi jednocze$nie, ze o wszystkich okolicznosciach posiada petng wiedze, a nadto ze
nie potrzebuje zadnych wyjasnien od Wykonawcy.

W ocenie Odwolujacego jest oczywiste, ze Zamawiajgcy powinien go wezwac do
wyjasnien JEDZ chocby w zakresie wyjasnienia dlaczego w Czesci lll Podstawy
wykluczenia, w odpowiedzi na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej
wczesniejsza umowa sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje
zwigzku z wczesniejszg umowg” Odwotujacy oswiadczyt ,Nie". Zamawiajacy tego nie uczynit,
pozbawiajgc Odwotujgcego prawa do przedstawienia swojego stanowiska. (...)

W tym miejscu Odwolujacy wskazuje, ze zgodnie z art. 14 ustawy Pzp do oceny
czynno$ci dokonywanych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego - dalej kc, w tym art. 355 § 1i 2 ke. (...) Takiego
samego rygoryzmu i formalizmu Zamawiajacy jednak nie przejawiat na etapie przygotowania
wzoru umowy, gdyz dopiero na etapie jej wykonywania formutowat nowe wymagania, co
wiecej po wielokro¢ je zmieniat, zdajgc sobie sprawe z kosztownosci i czasochtonnosci
kazdej dokonywanej zmiany. Co niezmiernie istotne, Zamawiajgcy za kazdym razem
proszony przez Odwotujgcego o wskazanie w opisie przedmiotu zaméwienia uzasadnienia
dla swojego kolejnego, nowego wymagania, niej potrafit takiego punktu wskazac. (...)

Jak wynika z orzecznictwa sgdow powszechnych okoliczno$¢ wdania sie przez strony
(Odwolujacego oraz Zamawiajgcego) w spoér sgdowy dot. odstgpienia przez Zamawiajgcego
od umowy musi zosta¢ obligatoryjnie przeanalizowana, stanowi zatem element wyktadni
art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. (...)

W przypadku umowy nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP w sprawie zamowienia publicznego
zawartej przez Wykonawce S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. w dniu 17 lipca 2019r. z

Komendantem Gléwnym Policji mamy do czynienia z sytuacja, ktéra w zadnym wypadku nie
wyczerpuje hipotezy normy prawnej zawartej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz Odwotujacy
wykonat cze$¢ przedmiotu Umowy, ktdrg miat wykona¢ do 20 grudnia 2019 r. (tj. 3 sztuki
pojazdow), dostarczyt go Zamawiajgcemu, jednak ten ostatni nie byt w ogdle zainteresowany jej
odbiorem. W $wietle tylko jednego faktu, ze Zamawiajacy nawet do dostarczonych pojazdéw nie

podszedt, jak moze twierdzi¢, ze pojazdy te zostaty wykonane niezgodnie z SIWZ? Na dzien
dzisiejszy to Odwolujacy poniést szkode na kwote co najmniej 35.100.560 zt. Zamawiajgcy nie
moze tez przesgdzac jak wyglgdatoby samooczyszczenie wykonawcy, gdyby zostat do niego
wezwany, ze byloby fikcyjne. Nawet w braku prawomocnego orzeczenia przez niezawisty sad, nie
mozna powiedzie¢, iz mamy do czynienia ze stowem przeciwko stowu, co do waznosci czynnosci
prawnej jaka byto pismo o odstgpieniu od umowy. (...)

Po pierwsze, w sposéb kategoryczny Odwotujgcy zaprzecza, aby stosowat
rozwigzania techniczne niezgodne z zapisami specyfikacji technicznej, stanowiacej zatgcznik
nr 1 do umowy. Skala wezwan kierowanych przez Zamawiajgcego do Odwotujacego na
etapie realizacji umowy nie ma zadnego znaczenia, skoro zastrzezenia Zamawiajgcego nie
miaty odzwierciedlenia w opisie przedmiotu zamoéwienia. Po drugie, Odwotujgcy chciatby
w sposo6b szczegdlny podkresli¢, ze wykonawca - cho¢ uwagi Zamawiajgcego byty
nieprecyzyjne, czesto ustne, ponadto notorycznie zmieniane - to zawsze starat sie je
uwzglednia¢. Po trzecie, nalezy takze w sposob szczegdiny podkresli¢, ze uwzglednianie
kolejnych uwag Zamawiajgcego nie byto proste dla Odwotujgcego, ale wigzato sie
z zaprojektowaniem modyfikacji, zakupem nowych czesci, podzespotéw lub urzgdzen,
czesto wykonywania pojedynczego i dedykowanego asortymentu albo napisania
specjalnego oprogramowania, po czym Zamawiajgcy stwierdzat, ze jednak trzeba to
wykonac jeszcze inaczej. Zatem uwagi, a nawet kaprysy Zamawiajgcego, nigdy nie byty
lekcewazone, a ich realizacja pochtoneta niewiarygodng ilos¢ czasu i srodkéw finansowych.

(...) W zakresie naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 5 kc Zamawiajacy
po korekcie powotuje sie na § 4 ust. 2 Umowy, w brzmieniu: ,Termin ten ma charakter Scisle
okreslony i jest to data odbioru ostatniego pojazdu, potwierdzonego podpisanym bez uwag
protokotem odbioru ilosciowego opisanym w § 5 ust. 21. Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do odstgpienia od umowy, w catosci lub w czesci, bez wyznaczenia terminu dodatkowego w



przypadku niedostarczenia przedmiotu umowy w terminach okreslonych w ust. 1”. Sad
oceniajgc czynno$¢ prawng bedzie brat pod uwage abuzywnos¢ ww. klauzuli. Zdaniem
Odwolujgcego, przy ocenie legalnosci skutkdw pisma zawierajgcego w swej tresci
oswiadczenie o odstgpieniu, nie mozna pomingé, ze Zamawiajgcy takim postanowieniem
naruszyt dobre obyczaje i zasady wspoizycia spotecznego. (...)

Odwolujgcy wskazuje i podkres$la, ze nigdy dotychczas nie spotkat sie z takim
stanowiskiem odnosnie sposobu wypetnienia JEDZ, jak prezentowane przez Zamawiajgcego
i przez Sad Okregowy w Warszawie (...). W ocenie Odwotujgcego jest oczywiste, ze
w Czesci lll, Podstawy wykluczenia, C (...) wykonawca ma obowigzek oswiadczy¢ , Tak”, gdy
spetnione sg wszystkie przestanki wykluczenia przewidziane w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
PZP, a nie juz wtedy, gdy spetniona zostata jedynie czeS¢ okreslonych tam przestanek,

w szczegodlnosci juz wtedy, gdy wczedniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego,

wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem. Powyzsze wynika zarowno z ksztattu samego
formularza JEDZ jak i Instrukcji Wypetniania JEDZ opracowanej przez Urzad Zamowien
Publicznych. Z treSci samego formularza JEDZ wynika, ze jezeli wykonawca (tutaj:
Odwotujgcy) na ww. pytanie odpowiedziatby , Tak”, to od razu musiatby odpowiedzie¢ tez na
kolejne pytanie sformutowane w JEDZ, tj.: ,Jezeli tak, czy wykonawca przedsiewziat $rodki
w celu samooczyszczenia?” (...) Zatem odpowiedz ,Tak” oznaczataby automatycznie
przyznanie, ze wobec wykonawcy zachodzg wszystkie przestanki wykluczenia przewidziane
w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp i ze tym samym wykonawca podlega wykluczeniu na
podstawie ww. przepisu. Wykonawca, bronigc sie przed wykluczeniem, miatby jedynie
mozliwos¢ wskazac, ze przedsiewzigt srodki w celu samooczyszczenia i opisac
przedsiewzigte Srodki. Natomiast ksztatt JEDZ uniemozliwiatby mu wskazanie (nie méwigc
juz o wykazaniu), ze nie zostaly spetnione wszystkie przestanki wykluczenia przewidziane
w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, np. to, ze niewykonanie albo nienalezyte wykonanie
umowy nie nastapito z przyczyn lezacych po jego stronie. (...) Zatem ww. rubryka JEDZ nie
jest miejscem, w ktérym wykonawca maogtby wykazac, ze nie zostaty spetnione wszystkie
przestanki wykluczenia przewidziane w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, lecz miejscem na
wykazanie, ze skutecznie przeprowadzit samooczyszczenie. Bez watpienia nie moze by¢
elementem samooczyszczenia wskazanie, ze Odwolujgcy wdat sie w spor sgdowy

z Zamawiajgcym i opisanie, chocby szczegdlowo, stanu sprawy sgdowej. Innych rubryk
dotyczacych przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp JEDZ nie zawiera. (...)

W Swietle obowigzujgcych przepiséw oczywiste jest rowniez, ze Odwolujgcy ma
petne prawo skorzysta¢ z instytucji samooczyszczenia przed wykluczeniem go
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp a Zamawiajgcy powinien mu to
umozliwi¢. Bezsporne jest, Zze w kontekscie dopuszczalno$ci korzystania z procedury
samooczyszczenia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego kluczowe
znaczenie ma zagadnienie momentu, w ktérym powinna ona zostaé przeprowadzona.
Odwotujgcy podkresla zatem, ze:

a) zaréwno na gruncie regulaciji unijnych (art. 57 ust. 4 Dyrektywy 2014/24/UE), jak i
przepiséw Pzp mechanizm samooczyszczenia ma zastosowanie w przypadku, gdy
wykonawca znajduje sie w sytuacji opisanej jako jedna z podstaw wykluczenia;

b) niektore z przestanek uzasadniajgcych wykluczenie sg kwestig faktu (jak np. otwarcie
wobec wykonawcy likwidaciji - art. 24 ust. 5 pkt Pzp), inne wymagajg natomiast
przeprowadzenia stosownej oceny (jak wiasnie jest w przypadku przestanki przewidzianej
w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp);

c) w przypadku przestanek z pierwszej grupy mozliwe (a by¢ moze i wymagaline) jest, aby
wykonawca przyznat wystapienie danej okoliczno$ci juz w dokumentach sktadanych wraz
z ofertg;

d) analogicznego wniosku nie mozna natomiast postawi¢ w odniesieniu do drugiej grupy
przestanek - prowadzi to bowiem do absurdalnego oczekiwania, aby wykonawcy, ktérzy
nie zgadzajg sie co do oceny wystgpienia wobec nich ocennej przestanki wykluczenia,
przyznawali, ze przestanka ta jednak ma zastosowanie, tylko po to, by umozliwi¢ sobie
przeprowadzenie procedury samooczyszczenia;

e) przektadajac te nielogiczng koncepcje na analizowany przypadek, oznaczatoby, ze
Odwotujgcy powinien juz na etapie sktadania oferty wykaza¢ podjecie okreslonych
Srodkéw zaradczych, gdy tymczasem jest to nielogiczne wobec niezmiennie
prezentowanego stanowiska o braku zaistnienia wobec Odwotujgcego przestanki
wykluczenia przewidzianej w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp;

f) zatem przeprowadzenie procedur samooczyszczenia mozliwe bedzie w przypadku



przestanek wykluczenia, ktore opierajg sie na dokonaniu oceny okolicznosci faktycznych
dopiero wtedy, gdy ustalone zostanie, Ze w odniesieniu do wykonawcy zachodzi
przestanka wykluczenia.

(...) Zatem jedynym rozsgdnym i zgodnym z ratio legis omawianego przepisu wnioskiem jest
ten, ze w przypadku wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp procedura
samooczyszczenia przesuwa sie z etapu przedktadania zamawiajgcemu oferty na etap,

w ktérym uprawniony do tego organ (tj. zamawiajgcy w toku postepowania, Krajowa Izba
Odwotawcza lub sgd) wypowie sie na temat zaistnienia przestanek wykluczenia. Przyjecie,
odmiennej koncepcji powodowatoby, ze art. 24 ust. 8 Pzp nie znajdowatby zastosowania

w odniesieniu do okreslonych kategorii przypadkéw uzasadniajgcych wykluczenie, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 5 Pzp (chodzi o te przypadki, ktére wymagajg dokonania oceny stanu
faktycznego). Jest to nie do pogodzenia z brzmieniem art. 24 ust. 8 Pzp, z ktérego takowe
rozréznienie niewatpliwie nie wynika. (...)

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Poniewaz, jak to zostato wykazane
powyzej, Zamawiajgcy bezpodstawnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania oraz
odrzucit jego oferte, jako ztozong rzekomo przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu, czynno$¢ wyboru oferty W. ISS Sp. z 0.0. Sp. Komandytowa jako
najkorzystniejszej zostata w konsekwencji dokonana z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp.
Dodatkowo, w odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, Odwolujgcy podnosi, ze zastosowana przez Zamawiajgcego
podstawa odrzucenia oferty nie ma zastosowania w niniejszym postepowaniu. Wskazany
przepis naktada bowiem na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty, jezeli zostata ona
zfozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert. Forma gramatyczna tego przepisu odnosi sie do
czasu przesztego, co oznacza, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp znajduje swoje
zastosowanie do trybéw dwuetapowych (takich jak np. przetarg ograniczony), gdzie
w pierwszym etapie dokonywana jest ocena formalno-prawna wykonawcy, za$ w drugim
nastepuje ztozenie ofert przez konkretnych, uprzednio zaproszonych przez zamawiajgcego,
wykonawcow. Niniejsze postepowanie nie jest prowadzone w trybie postepowania
dwuetapowego, ale w trybie przetargu nieograniczonego, zatem wskazanie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp i dokonanie odrzucenia oferty Odwotujgcego na tej podstawie jest
bezpodstawne.”

W zwigzku z tym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania,
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty ztozonej przez wykonawce W. ISS Sp. z 0.0.,
Sp.k. jako oferty najkorzystniejszej,

4) powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty odwotujgcego,

5) wezwania odwolujgcego w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w wyznaczonym przez siebie
terminie, do ztoZzenia wyjasnier dotyczgcych o$wiadczen lub dokumentdw, o ktorych

mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. ztozonego przez odwotujgcego wraz z ofertg
formularza Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia,

6) wezwania odwolujgcego do przedstawienia dowodéw na to, ze podjete przez niego
$rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci (tj. do zastosowania procedury
z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp - tzw. self-cleaning),

7) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Pismem z dnia 30 marca 2020 r. wykonawca ,W. ISS Sp. z 0.0.” Sp. komandytowa,
ul. Leszczynska 22, 43-300 Bielsko-Biata (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Izba stwierdzita prawidiowo$é
przystgpienia tego wykonawcy po stronie zamawiajgcego.

Pismem z dnia 8 czerwca 2020 r. odwolujgcy przedstawit swoje dodatkowe
stanowisko w sprawie wraz z zatgcznikami.

Pismem ztozonym w dniu 9 czerwca 2020 r. zamawiajgcy przedstawit odpowiedz na
odwotanie, w ktdrej wnidst o jego oddalenie.



Pismem z dnia 9 czerwca 2020 r. przystepujacy przedstawit swoje stanowisko
w sprawie, réwniez wnoszac o oddalenie odwotania.

W dniu 24 czerwca 2020 r. odwotujgcy ztozyt kolejne pismo procesowe wraz

z zatgcznikami.

W dniu 25 czerwca 2020 r. rowniez zamawiajgcy ztozyt pismo procesowe w sprawie
wraz z zatgcznikami.

W trakcie rozprawy strony i przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa 5 sztuk pojazdéw typu armatka wodna,
przeznaczonych dla oddziatéw i pododdziatéw prewencji Policji. Zamawiajacy przewidziat
w siwz m.in. podstawe wykluczenia wykonawcy, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp.

Odwolujgcy ztozyt JEDZ, w ktérym w czesci lll, C: Podstawy zwigzane
z niewyptacalnoscia, konfliktem interesdw lub wykroczeniami zawodowymi, w odpowiedzi na
pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamobwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?”, zaznaczyt odpowiedz ,NIE”. Jednocze$nie odwotujacy nie wpisat
nic w miejscu przewidzianym na opisanie $rodkdéw podjetych w celu samooczyszczenia.

Pismem z dnia 18 marca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu
odwolujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp. W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat w szczegolnosci:

1) w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 16§ 17 ustawy Pzp:

Zamawiajgcy powotat sie na ww. oSwiadczenie ztozone przez odwoltujgcego w JEDZ i
stwierdzit, ze jest ,to oSwiadczenie wprowadzajgce Zamawiajgcego oraz innych
uczestnikbéw postepowania w bigd, poniewaz w wyniku przeprowadzonego postepowania
konkurencyjnego na ,Dostawe pojazdéw typu armatka wodna” (nr 19/Ctr/19/TJ/PMP)
Zamawiajacy zawart z Wykonawca S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. umowe nr
188/19/Ctr/19/TJ/PMP z dnia 17 lipca 2019 roku. W zwigzku z niezrealizowaniem
przedmiotu umowy w zakresie dostawy/odbioru 3 sztuk pojazdéw w wymaganym terminie
do dnia 20 grudnia 2019 roku, Zamawiajgcy w dniu 23 grudnia 2019 r. odstagpit od
przedmiotowej umowy. Skierowanie powoddztwa cywilnego przeciw Zamawiajgcemu
pozostaje bez wptywu na wazno$¢ tej czynnosci prawnej. (...)

Tym samym, wszelkie przestanki wskazane w pytaniu zawartym w o$wiadczeniu

JEDZ zostaly spetnione, tj. Wykonawca S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. znajduje sie w
sytuaciji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego

z podmiotem zamawiajgcym zostata rozwigzana przed czasem, a takze zostato natozone
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej i Sagdéw Okregowym dla
udzielenia poprawnej odpowiedzi na przedmiotowe pytanie w formularzu JEDZ bez
znaczenia pozostajg przyczyny rozwigzania umowy przed czasem, czy tez ocena prawna
tej czynnosci dokonana przez Wykonawce. Inaczej méwigc, Wykonawca wypowiada sie
w oSwiadczeniu jedynie o pewnych faktach, ustalenie czy te fakty przemawiajg za
spetnieniem przestanki wykluczenia jest juz obowigzkiem Zamawiajgcego.”

Zamawiajgcy przytoczyt fragment wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23



sierpnia 2019 r., sygn. akt XXIll Ga 469/19 oraz wyroku KIO 380/18, jak tez wskazat, ze
,wzorzec nalezytej staranno$ci naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i
o$wiadczenia we wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywisto$ci bowiem te, sktadane w toku przetargu, zmierzajg do udzielenia
zamowienia publicznego temu wiasnie wykonawcy i majg wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego. W kwestii wptywu na decyzje zamawiajgcego podejmowane w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w tym miejscu jedynie zauwazy¢
nalezy, ze wystarczajgcym dla zastosowania sankcji jest, aby zaistniata mozliwos¢
takiego wptywu, o czym Swiadczy uzycie sformutowania "mogace mie¢ wptyw”, ktory takg
mozliwos¢, a nie skutek wyraza. Tym samym nawet w sytuacji, gdy w wyniku weryfikaciji
zamawiajgcego, nawet jesli ta weryfikacja nie wymaga podejmowania dodatkowych
czynno$ci np. w postaci zwracania sige do innych podmiotéw o potwierdzenie czy
przedstawione dane sg zgodne z rzeczywistoScig okaze sig, ze wykonawca podat dane
nieprawdziwe - zamawiajgcy stosuje ten przepis. (...) Reasumujgc, Wykonawca nie
dochowujac nalezytej starannosci, dziatajgc w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa,
przedstawit wprowadzajgce w blad Zamawiajgcego informacje (o$wiadczajgc, ze nie
znajduje sie w sytuacji w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego
z podmiotem zamawiajgcym zostata rozwigzana przed czasem a takze zostato natozone
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje) w sytuaciji, gdy byt strong umowy ktéra
zostata rozwigzana przed czasem a takze zostato natozone odszkodowanie bgdz inne
porownywalne sankcje. Wykonawca nie przedstawit zadnych okolicznosci czy informaciji
na temat rozwigzania umowy. W sytuacji braku odpowiedniego przeptywu informacji

w strukturach Zamawiajacego, zachowanie to mogto doprowadzi¢ do zaniechania
wykluczenia wykonawcy oraz nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej”.

2) w zakresie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp:

W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasni¢, iz Zamawiajgcy, jako strona umowy
nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP, posiada peing dokumentacje niezbedng do oceny zaistniatego
stanu faktycznego m.in. peing dokumentacje postepowania przetargowego, petng
dokumentacje z etapu realizacji umowy, w tym korespondencje prowadzong pomiedzy
stronami oraz protokoty dokumentujace spotkania stron, Zamawiajgcy posiada rowniez
petng dokumentacje kierowang do Zamawiajgcego po odstgpieniu od umowy, a takze
pozew Wykonawcy wraz z dowodami zawierajgcy peing argumentacje Wykonawcy.
Z uwagi na powyzsze, bezprzedmiotowym byto wzywanie Wykonawcy do przedstawienia
przez Wykonawce dodatkowych wyjasnien, co do zaistniatego stanu faktycznego.
Niemniej jednak, Zamawiajgcy podkresla, iz dokonat szczegbtowej analizy stanu
faktycznego oraz szczegotowej weryfikaciji wszelkiej dokumentaciji zwigzanej
z przedmiotowg sprawa. (...)

W dniu 13 stycznia 2020 r. Wykonawca S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. skierowat
przeciw Zamawiajgcemu powddztwo o ustalenie, iz oSwiadczenie o odstgpieniu od
umowy byto bezskuteczne oraz ustalenie, iz Zamawiajgcemu nie przystugiwato
uprawnienie do skorzystania z gwarancji bankowych zabezpieczajgcych umowe. Tym
samym, oczywistym jest ze wobec Wykonawcy nie zachodzg obligatoryjne przestanki
uprawniajgce do skorzystania z instytucji samooczyszczenia tj. nie przyznaje okolicznosci
stanowigcych podstawe do podjecia dziatah naprawczych (...) oraz nie naprawit z wiasnej
woli oraz w sposéb trwaty szkody wyrzgdzonej Zamawiajgcemu. Reasumujgc, wezwanie
Wykonawcy do wykazania dokonania czynnosci samooczyszczenia byloby czynnosScig
jedynie fikcyjna, zmierzajgca do przewlektosci postepowania. Oczywistym jest, ze tres¢
zlozonego o$wiadczenia JEDZ nie jest wynikiem btedu a celowego dziatania
Wykonawcy.” Zamawiajacy przywotat fragmenty wyrokéw KIO 2149/19 i KIO 1034/17.

»W tym miejscu nalezy takze wyjasnic, iz w przypadku odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy o zaméwienie publiczne, wykonawca z duzym
prawdopodobienstwem bedzie kwestionowat skutecznos¢ lub zasadno$¢ odstapienia albo
co najmniej przyczyny odstgpienia. Rodzi si¢ zatem pytanie, czy powstaty miedzy
zamawiajgcym a wykonawca na tym tle spor bedzie miat wplyw na wystgpienie
komentowanej przestanki wykluczenia. Literalne brzmienie przepisu wskazywatoby na
konieczno$¢ wykluczenia w sytuacji, gdy doszto do odstgpienia, czyli gdy oswiadczenie o
odstgpieniu dotarto skutecznie do adresata. Uznanie, ze wystgpienie sporu co do
odstgpienia od umowy uniemozliwia wykluczenie wykonawcy z powodu zaistnienia
komentowanej przestanki prowadzitoby do braku mozliwosci stosowania przepisu
w praktyce. Zgodnie bowiem z art. 24 ust. 7 pkt 3 wykluczenie z powodu zaistnienia
przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 moze nastgpi¢, jesli od dnia zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia nie uptynety 3 lata. Biorgc pod uwage
przecietng dtugos¢ trwania sporu sgdowego przed sgdem powszechnym w dwoch
instancjach, jest wysoce prawdopodobne, Zze sprawa nie zostataby rozstrzygnieta
w okresie 3 lat. Przy przyjeciu interpretaciji, ze wystgpienie sporu co do odstgpienia przez



zamawiajgcego od umowy o zamowienie publiczne, uniemozliwia wykluczenie na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4, mogtoby zatem prowadzi¢ do wniosku, ze komentowanego
przepisu nie da sie skutecznie stosowac¢ w praktyce.”

Uzasadniajgc przestanke przyczyn lezacych po stronie wykonawcy zamawiajacy
wskazat, ze odwolujgcy ,przez caty czas trwania, mimo zgtaszanych przez
Zamawiajgcego uwag i zastrzezen, stosowat rozwigzania techniczne niezgodne z
zapisami specyfikacji technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 1 do umowy. Mimo
wielokrotnych wezwan Zamawiajgcego do przyspieszenia prac, Wykonawca dopiero w
dniach 9-10 grudnia 2019 r, przedstawit projekt modyfikacji pojazdu do celéw policyjnych,
w celu jego oceny przez Zamawiajgcego. W tych samych dniach dokonano ogledzin
zabudowy pojazdu oraz przeprowadzono proby dziatania poszczegodlnych jego systemow.
Przed rozpoczeciem oceny Wykonawca o$swiadczyt, Ze przedstawiony do oceny pojazd
jest produktem ukonczonym w 100%, a wiec w petni sprawnym technicznie i gotowym do
wykonania zadan stuzbowych. Tymczasem, w trakcie oceny projektu modyfikacji pojazdu,
przedstawiciele Zamawiajacego stwierdzili szereg niezgodnosci z zapisami specyfikaciji
technicznej, w tym w szczegdInoéci dotyczgce m.in:

1) migjsca i sposobu montazu kota zapasowego,
2) sposodb wykonania nadwozia, w tym elementéw ostonowych,

3) konstrukcji uktadu wodnego w zakresie pompy gtowne;j i silnika napedzajgcego
pompe giéwna,

4) poziom widocznosci z kabiny zatogowej pojazdu podczas realizacji dziatan
stuzbowych,

5) budowy przedziat II.”

Dalej zamawiajgcy odniost sie do kazdej ze stwierdzonych przez siebie wad pojazdow

(i dodat uwage o tym, ze pojazd nie byt w stanie wtasciwie miota¢ wodg ani wodag

z dodatkiem substancji barwigcej, Srodka draznigco-tzawigcego i Srodka gasniczego), jak
tez wskazal, ze to ,na oferencie przed ztozeniem oferty lezat obowigzek dokonania analizy
SIWZ pod wzgledem mozliwosci technicznych i technologicznych wybudowania pojazdu
bedacego przedmiotom zaméwienia oraz mozliwo$ci dotrzymania terminéw okre$lonych
w postepowaniu przetargowym. Wykonawca S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. podejmujgc
decyzje o ztozeniu oferty i podpisujac stosowng umowe zaakceptowat wszystkie warunki
zamoOwienia zawarte w SIWZ i umowie, w tym zobowigzat sie do terminowej realizaciji
przedmiotowego kontraktu. W ocenie Zamawiajgcego jedynym powodem niedotrzymania
realizacji umowy przez Wykonawce bylo zastosowanie przez niego rozwigzan technicznych

niezgodnych z wymaganiami okreslonymi w umowie.
Zamawiajgcy wskazuje, ze konieczno$¢ uruchomienia nowego postepowania na

»Dostawa 5 sztuk pojazdow typu armatka wodna« nr 9/Ctr/20/TJ/PMP wynika

z niezrealizowanej dostawy pojazdow typu armatka wodna na podstawie umowy

nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP z dnia 17 lipca 2019 roku. Specyfikacja techniczna w nowym
postepowaniu nr 9/Ctr/20/TJ/PMP jest tozsama ze specyfikacjg techniczng

z wczesniejszego postepowania nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP na dostawe 8 szt. pojazdow typu
armatka wodna i jedynie ulegta zmianie liczba pojazdéw wynikajgca ze skréconego okresu
przeznaczonego na zrealizowanie zadania w ramach Programu Modernizacji Policji (PMP)
2017-2020, co wymusza zrealizowanie powyzszego zadania do konca 2020 r.
Zamawiajgcy wskazuje, ze przedmiot postepowania nr 9/Ctr/20/TJ/PMP jest identyczny, jak
w poprzednim postepowaniu na zakup pojazdow typu armatka wodna i zaznacza, ze firma
S. Pojazdy Specjalne Sp. z 0.0. w zlozonej ofercie potwierdzita spetnienie wszystkich
wymagan mimo zgtaszanych w trakcie realizacji pierwszego postepowania licznych uwag o
braku mozliwo$ci technicznych i technologicznych pozwalajgcych na wyprodukowanie
pojazdu speiniajgcego wszystkie wymagania okreslone w specyfikacji technicznej do
umowy nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP.”

Zamawiajacy poinformowat tez o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 19 marca 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego ,W. ISS Sp. z 0.0.” Sp. komandytowa.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie



i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do
protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwos¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.

Uzasadniajac rozstrzygniecie zapadte w niniejszej sprawie, [zba w nastepujgcej kolejnosci
odniesie sie do:

. kwestii wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp,

Il.  kwestii wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
lll.  kwestii odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

IV. wniosku odwotujgcego o powotanie biegtego i Swiadkow.

Ad. |. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie:

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej "kryteriami selekciji", lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw,

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w dniu 23.12.2019 r. zamawiajgcy odstgpit od
umowy nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP zawartej w dniu 17.07.2019 r. z odwoltujgcym. Powyzszego,
w ocenie Izby, nie zmienia fakt, ze odwolujgcy wnidst pozew o ustalenie bezskutecznosci
odstgpienia. Jednocze$nie w tredci dokumentu JEDZ, w odpowiedzi na pytanie
0 rozwigzanie umowy przed czasem zawarte w czesci lll pkt C, odwolujgcy wpisat: ,NIE”.

W zwigzku z powyzszym Izba stwierdzita, ze informacja podana przez odwotujagcego w JEDZ
byta niezgodna ze stanem faktycznym, a tym samym odwolujgcy wprowadzit zamawiajgcego
w btad. Argumentacja odwotujgcego w tym zakresie nie zostata uznana za zasadng

z nastepujgcych powodow.

Po pierwsze, nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze skoro zamawiajacy wiedziat
0 odstgpieniu od umowy, to nie mogt zosta¢ wprowadzony w btad. Przedmiotowe
postepowanie rzeczywiscie prowadzone jest m.in. przez osoby posiadajgce informacije na
temat realizacji umowy nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP, jednak sytuacja taka nie musi by¢ reguta.
Rozbudowane struktury organizacyjne czy fluktuacja kadr u danego zamawiajgcego mogg
powodowac, ze nie zawsze w komisji przetargowej znajdg sie osoby, ktére bedg $wiadome
rozwigzania okreslonej umowy, ktorej ten zamawiajgcy byt strong. Tymczasem decyzja o
wykluczeniu badz niewykluczeniu danego wykonawcy z postepowania powinna zaleze¢ od
tego, czy w danym przypadku ziscity sie przestanki okreSlone w art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
ustawy Pzp, a nie od tego, czy do prowadzenia danego postepowania zostang wyznaczone
osoby, ktdre beda dysponowaty w tym zakresie stosowng wiedzg. Wiedze w zakresie
podstaw wykluczenia zamawiajgcy pozyskuje co do zasady z dokumentéw sktadanych przez
wykonawce, a z kolei wykonawca nie moze zaktada¢, ze kolejne postepowanie, w ktérym

bierze on udziat bedg prowadzi¢ osoby, ktore prowadzity poprzednie i w zwigzku z tym
posiadajg okreslong wiedze. Ponadto ubieganie sie o zamdwienie udzielane przez
zamawiajgcego, z ktorym wykonawca ma juz wczesniejsze doswiadczenia, nie zwalnia
wykonawcy z obowigzku podawania w dokumencie JEDZ informacji zgodnych ze stanem
faktycznym.



Po drugie, przyjecie ww. rozumowania odwotujgcego prowadzitoby do sytuaciji,
w ktérej przepisy regulujgce kwestie wykluczenia wykonawcy z postepowania statyby sie
martwe w sytuacji podawania informacji nieprawdziwych tym zamawiajgcym, z ktorymi
wykonawca miat juz wcze$niejsze doswiadczenia. W takiej bowiem sytuaciji albo
zamawiajacy nie wykluczatby wykonawcy z postepowania, bo nie zorientowatby sie, ze miato
miejsce rozwigzanie umowy i ze w JEDZ podano informacje nieprawdziwe, albo nie
wykluczatby go, bo wprawdzie zorientowatby sie, ale nie mogiby wykazac, ze zostat
wprowadzony w btad, bo przeciez powinien byt sam wiedzie¢ o rozwigzaniu umowy. Raz
jeszcze nalezy podnies¢, ze wykonawca nie ma podstaw, by zaktada¢, ze osoby prowadzace
postepowanie bedg znaty etap realizacji danego zaméwienia, a ponadto uczestnictwo
w postepowaniu prowadzonym przez tego samego zamawiajgcego nie zwalnia wykonawcy
z obowigzku podawania informacji prawdziwych. Jezeli zatem podana w JEDZ informacja nie
jest zgodna ze stanem faktycznym, to fakt jej podania zamawiajgcemu, z ktérym zawarta
byta rozwigzana wcze$niej umowa, nie wytacza ziszczenia sie przestanki wprowadzenia
zamawiajgcego w btad (por. wyrok KIO 131/19).

Po trzecie, nie sg zasadne argumenty odwotujgcego, zgodnie z ktdrymi byt on
uprawniony do wpisania w dokumencie JEDZ ,NIE”, poniewaz uznaje odstapienie od ww.
umowy za niezasadne. W tym zakresie |zba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Sgdu
Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019 r., sygn. akt XXIll Ga 469/19 i zauwaza,
ze treS¢ pytania zawartego w formularzu JEDZ nie odnosi sie do tego, po czyjej stronie
lezaty przyczyny odstgpienia od umowy lub czy nienalezyte wykonanie umowy miato
charakter istotny. Pytanie zawarte w JEDZ odnosi sie jedynie do samego faktu rozwigzania
umowy lub natozenia odszkodowania/innych sankcji. Tym samym wypetniajgc dokument
JEDZ wykonawca ma obowigzek zgodnie ze stanem faktycznym poda¢ informacje
dotyczace tego, czy doszto do rozwigzania umowy lub natozenia odszkodowania/innych
sankcji. Jezeli okoliczno$¢ taka miata miejsce, nalezy wpisac ,TAK”. Dodatkowo, zgodnie
z formularzem JEDZ, w sytuacji wpisania , TAK” nalezy poda¢ szczegétowe informacje, czyli
opisac okoliczno$ci rozwigzania umowy/natozenia sankcji. Powyzsze nie stoi na
przeszkodzie, aby wykonawca przedstawit swoje stanowisko w sprawie. Tym samym nawet
uznajgc rozwigzanie umowy za bezpodstawne, obowigzkiem wykonawcy jest podac
w dokumencie JEDZ informacje prawdziwg co do faktu rozwigzania umowy lub natozenia
sankcji.

Po czwarte, nie mozna takze przyja¢ argumentacji odwotujgcego, zgodnie z ktorg nie
mogt on wpisac¢ do JEDZ , TAK”, gdyz musiatby wowczas dokona¢ samooczyszczenia, co
stanowitoby czynno$¢ sprzeczng z tym, Ze uznaje on odstgpienie zamawiajgcego od umowy
za bezpodstawne, a w dodatku czynnos¢ ta mogtaby zosta¢ wykorzystana przez
zamawiajgcego w toczgcym sie postepowaniu sgdowym. Nalezy zauwazyé, ze w art. 24 ust.
8 ustawy Pzp ustawodawca wskazat przyktadowe dowody, jakie moze przedstawi¢
wykonawca w celu wykazania swojej rzetelnosci. Wérdd tych przyktadowych dowodoéw jest
Lwyczerpujace wyjasnienie stanu faktycznego”. Jak wskazano juz wyzej, przedstawienie
takiego szczegdlowego stanu faktycznego nie wylgcza mozliwosci przedstawienia takze
wiasnego stanowiska w sprawie, jak tez nie wylacza mozliwosci przedtozenia innych
dowoddw. Czy zamawiajgcy uzna ztozone dowody, w tym np. wyjasnienia, za wystarczajgce
dla wykazania rzetelnosci wykonawcy, jest kwestig odrebna, niemniej jednak nie zwalnia to
wykonawcy z obowigzku zgodnego ze stanem faktycznym wskazania - zgodnie z treScig
pytania w JEDZ - czy doszio do rozwigzania umowy/natozenia sankc;ji.

W ocenie Izby, ziScity sie takze pozostate przestanki okreSlone w art. 24 ust. 1 pkt 16
i 17 ustawy Pzp. Z okolicznosci sprawy wynika, ze odwolujgcy dziatajgc w sposéb swiadomy
i zamierzony wpisat w dokumencie JEDZ ,NIE”, gdyz uwazat odstgpienie od ww. umowy za
bezpodstawne. Tym samym jednak podat w JEDZ informacje niezgodng ze stanem
faktycznym, czyli wprowadzajgcg zamawiajgcego w btad. Informacja ta dotyczyta przestanki
wykluczenia i mogta mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W tym miejscu nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze nie zachodzit ,wplyw”,
o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, gdyz bez wzgledu na to, co odwotujgcy
wpisat w JEDZ, zamawiajacy i tak wykluczylby go na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp. Nalezy raz jeszcze zauwazy¢, ze nie zawsze osoby prowadzgce postepowanie muszg
mie¢ wiedze na temat realizacji okreslonej umowy, kidrej strong byt zamawiajgcy. Gdyby
w przedmiotowej sprawie zamawiajacy nie zorientowat sie, ze od umowy
nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP odstgpiono, to bazujgc wytgcznie na informacjach zawartych
w JEDZ, nie podjatby czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym wpisanie w JEDZ ,NIE” mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w stosunku do odwotujgcego i
na jego dalszy udziat w postepowaniu.



Odnoszac sie do kwestii zastosowania art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, Izba zauwaza, ze
odwotujgcy wprawdzie zawart w odwotaniu zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania go przez
zamawiajgcego do samooczyszczenia w zwigzku z wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 16 i 17 ustawy Pzp, niemniej jednak uzasadniajgc ten zarzut skupit sie na udowadnianiu,
ze wykonawca nie ma obowigzku wpisywa¢ w JEDZ ,TAK”, jesli nie zgadza sie
z odstgpieniem od umowy.

Niezaleznie jednak od uzasadnienia zawartego w odwotaniu, nalezy stwierdzi¢, ze nie
w kazdej sytuacji mozliwe jest zastosowanie instytucji samooczyszczenia w celu
umozliwienia wykonawcy unikniecia wykluczenia. Przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 1617
ustawy Pzp majg szczegdlny charakter, poniewaz ich zaistnienie $wiadczy o nierzetelnym
zachowaniu danego wykonawcy w postepowaniu. W ocenie Izby, wprowadzenie
zamawiajacego w btad poprzez zamierzone podanie informacji nieprawdziwej (w tym
wypadku: ze nie doszio do rozwigzania wczesniejszej umowy) nie pozwala na zastosowanie
instytucji samooczyszczenia, gdyz sprowadzatoby sie do umozliwienia wykonawcy
zastgpienia informacji nieprawdziwej informacjg prawdziwg. Odrebng kwestig jest to, w jaki
sposéb odwotujgcy miatby ztozyt dowody w ramach samooczyszczenia w sytuacji, gdy
konsekwentnie twierdzi, ze nie wprowadzit zamawiajacego w btad wpisujgc w JEDZ ,NIE”.
Zarébwno zamierzony sposéb wypetnienia JEDZ, jak i konsekwentne stanowisko
odwolujacego co do prawidtowosci tego wypetnienia, stojg na przeszkodzie temu, aby
odwotujgcy moégt dokonaé samooczyszczenia w zakresie okolicznosci wprowadzenia
zamawiajgcego w btad (por. wyrok KIO 2668/19).

Wobec faktu odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP,
Izba nie znalazia tez podstaw do stwierdzenia, ze zamawiajgcy miat obowigzek wezwac
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy
rzeczywiscie mégtby w odpowiedzi na takie wezwanie wyjasnic, dlaczego wpisat w JEDZ
,NIE”, ale nie zmienitoby to faktu podania informacji niezgodnej ze stanem faktycznym.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy zasadnie wykluczyt odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Ad. ll. Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawce, ktdry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Przepis przewiduje zatem mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli
zajdg m.in. nastepujgce przestanki:

=wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat wcze$niejszg umowe,

= hienalezyte wykonanie umowy miato charakter istotny,

= niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy,

= doszto do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Wszystkie okreSlone w przepisie przestanki muszg wystgpic¢ tgcznie, aby dopuszczalne byto
wykluczenie wykonawcy z postepowania. Dodatkowo, okreslona w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp podstawa wykluczenia musi by¢ przewidziana w ogtoszeniu o zaméwieniu, siwz lub

w zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 ustawy Pzp), za$ wykluczenie moze nastapic,
jezeli nie uptynetly 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego jego podstawa (art. 24 ust.

7 pkt 3 ustawy Pzp).

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze jak wskazano juz wyzej, w niniejszej
sprawie ziScita sig, w ocenie Izby, przestanka rozwigzania wczesniejszej umowy. Jak wynika
bowiem ze stanu faktycznego sprawy, pismem z dnia 23.12.2019 r. zamawiajgcy odstgpit od
umowy nr 188/19/Ctr/19/TJ/IPMP zawartej z odwotujgcym w dniu 17.07.2019 r. Odwotujacy
Zlozyt wprawdzie w Sadzie Okregowym w Warszawie pozew o ustalenie, ze ww. odstgpienie
byto bezskuteczne, niemniej jednak rozstrzygniecie Sadu w tej sprawie jeszcze nie zapadto,



€O 0znacza, ze na dzien podjecia przez zamawiajgcego czynnosci wykluczenia
odwotujgcego, stan faktyczny byt taki (i jest nadal), ze odstapienie miato miejsce.

Jedynie na marginesie nalezy dodac, ze nie jest tez zasadna, w ocenie Izby,
interpretacja art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w taki sposéb, ze w kazdym przypadku, gdy
rozwigzanie umowy staje sie przedmiotem sporu sgdowego pomiedzy stronami, nie mozna
stwierdzi¢ ziszczenia sie tejze przestanki. Przy takiej interpretacji omawiany przepis statby
sie w duzej mierze martwy, gdyz w wielu przypadkach spory dotyczace realizacji i
rozwigzania umow w sprawie zamowien publicznych kierowane sg na droge sadowa,

a czasochtonnos¢ ich rozstrzygniecia w sadzie powoduje, ze zastosowanie art. 24 ust. 7 pkt
3 ustawy Pzp, przewidujgcego 3-letni okres mozliwosci wykluczenia wykonawcy od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, bytoby niemozliwe.

Izba przyjeta zatem w przedmiotowej sprawie stan faktyczny zaistniaty w dniu
podjecia przez zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu odwotujgcego i stwierdzita, ze
odstgpienie od ww. umowy miato miejsce.

Kolejng przestankg zawartg w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp jest niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy, ktérg rozwigzano. Zamawiajgcy w piSmie informujgcym
o wykluczeniu odwotujgcego wskazat na niewykonanie przez niego ww. umowy. Izba nie
podziela stanowiska zamawiajgcego. Nalezy zauwazyc¢, ze niewykonanie umowy ma miejsce
wtedy, gdy nie zostata ona catkowicie zrealizowana, natomiast nienalezyte wykonanie
umowy ma miejsce wtedy, gdy $wiadczenie zostato wykonane, ale niezgodnie z umowag np.
co do jakosci, ilosci, czy terminu wykonania (tak tez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 15
lutego 2002 r., sygn. akt lll CZP 86/01).

W niniejszej sprawie, zgodnie z aneksem zawartym w dniu 29.11.2019 r., termin
dostarczenia 3 pojazdéw zostat wyznaczony na 20.12.2019 r. Pismem z dni 17.12.2019 .
odwotujgcy zgtosit pojazd do oceny projektu modyfikacji w dniu 23.12.2019 r., a nastepnie
pismem z dnia 20.12.2019 r. zaproponowat, aby przeprowadzenie oceny odbyto sie nawet
w tym samym dniu. Mimo odstgpienia zamawiajgcego od umowy, jak wynika z kolejnych
pism, w dniu 30.12.2019 r. armatki zostaty dostarczone do miejsca zgodnego z umowa.

W zakresie przedmiotowym, jak wynika z pisma informujgcego o wykluczeniu,
wyprodukowane pojazdy nie spetniaty wymogow dotyczgcych:

1) miejsca i sposobu montazu kota zapasowego,
2) sposobu wykonania nadwozia, w tym elementéw ostonowych,

3) konstrukcji uktadu wodnego w zakresie pompy gtéwne; i silnika napedzajgcego
pompe giéwna,

4) poziomu widocznosci z kabiny zatogowej pojazdu podczas realizacji dziatan
stuzbowych,

5) budowy przedziatu I,
6) uktadu miotania wody, uktadu obronnego i gasniczego.
Z catoksztattu dokumentdw dostarczonych przez strony postepowania odwotawczego, w tym

m.in. z umowy nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP, ktérej integralng czescia byta specyfikacja
techniczna pojazdu, z Karty niezgodnosci nr 1/64/19/JK wystawionej przez Instytut
Technologii Bezpieczehstwa MORATEX, z prywatnych opinii powolywanych przez
odwotujacego bieglych, z korespondencji miedzy odwotujgcym i zamawiajgcym, wynika ze:

ad. 1) Koto zapasowe rzeczywiscie nie zostato przez odwotujgcego zamontowane
pod pojazdem (jak wymagano w pkt 3.6.17. siwz), ale w skrytce tylnej, co pozwolito wg
odwotujgcego zachowaé wymagany kat zejsScia 23 stopnie. Tym samym, faktem jest, ze kolo
zostato zamontowane, cho¢ w spos6b inny niz wynikajgcy z umowy.

ad. 2) W karcie niezgodno$ci nr 2/64/19/JK wystawionej przez Instytut Technologii
Bezpieczenstwa MORATEX, na ktérg powoluje sie zamawiajgcy w treSci pisma
informujgcego o wykluczeniu, nie odniesiono sie do kwestii braku zsuwania sie przedmiotow
z dachu kabiny zatogowej i dachu przedziatu II, jak tez do grubosci elementéw ostonowych
zamontowanych na pojezdzie, a jedynie wskazano na ,brak potwierdzen przez
przedstawicieli Zamawiajgcego oceny projektu modyfikaciji pojazdu”. Natomiast w pismie
z dnia 26.11.2019 r. w pkt 3 i w piSmie z dnia 13.12.2019 r. w pkt 39 i 40 zamawiajacy
rzeczywiscie wskazat na niespetnienie ww. wymogdw. W odpowiedzi z dnia 17.12.2019 r.



odwotujacy poinformowat, ze: ,W celu uszczelnienia szczelin technologicznych zastosowano

wzmochiony ptaszcz gumowy oraz przekonstruowano ostong wokoét wydechéw (...)" oraz ze:
»Zweryfikowano grubo$¢ paneli ostonowych na dachu w tym klapek inspekcyjnych, ktérych
powierzchnia odpowiadata 1% powierzchni dachu. Naniesiono niezbedne ostony ARC tak
komunikacyjne w kabinie pojazdu”. W dokumentac;ji Izba nie znalazta ustosunkowania sie
zamawiajgcego do tej odpowiedzi, a jedynie podtrzymanie jego stanowiska w pismie
informujgcym o wykluczeniu.

ad. 3) W zakresie uktadu wodnego Izba ustalita na podstawie treSci siwz (pkt 3.4.4. i
3.4.5.), ze wymagana byta jedna pompa gtéwna, jedna pompa awaryjna i jeden silnik.
Zastosowane przez odwotujgcego rozwigzanie z dwoma pompami gtébwnymi i dwoma
silnikami nie jest wiec tozsame z opisanym w siwz. Odwotujgcy powotuje sie na pkt 3.4.1.b)
OPZ, gdzie zamawiajgcy wpisat ,pompaly wody”, co wskazuje na mozliwo$¢ zastosowania
wigcej niz jednej pompy, jednakze tozsamego sformutowania nie zastosowano co do silnika,
€0 oznacza, ze dopuszczalny byt tylko jeden silnik. Z siwz nie wynika tez, aby ww. wymogi
byty wymogami jedynie minimalnymi. Faktem zatem jest, Ze zastosowano inne rozwigzanie
co do uktadu wody niz wynikajgce z umowy.

ad. 4) Izba stwierdzita, ze w wymaganiach zamawiajacego dotyczgcych ,dobrej
widocznosci” szyb, okreslonych w pkt 3.2.21 OPZ, nie wskazano konkretnych parametrow
zapewniajgcych takg widocznos¢ i koniecznosci zamontowania szyb profilowanych.
W dokumentacji zawierajgcej stanowisko zamawiajgcego i Instytutu Technologii
Bezpieczenstwa MORATEX Izba nie znalazta tez konkretow co do tego np. w jaki sposéb
stwierdzono ,niedobrg widocznosc¢”, czy w trakcie jakich manewrow, jaki zasieg / z ktorej
strony nie bedzie do$¢ dobrze widoczny. Izba nie znalazta zatem podstaw do stwierdzenia,
ze szyby zostaly wykonane w sposéb inny niz wynikajacy z siwz (zatgcznika do umowy).

ad. 5) Zpkt 3.3.2. OPZ wynika, ze przedziat Il ma by¢ wykonany z materiatow
kompozytowych i w nawiasie skonkretyzowano, ze ma to by¢ laminat poliestrowo-szklany,
natomiast w pkt 3.3.4. wskazano, ze skrytki wewnetrzne majg by¢ wykonane
z wykorzystaniem aluminiowych profili konstrukcyjnych i dedykowanych do nich elementow
taczacych i kompletujacych. W toku postepowania prowadzonego w 2019 r. zamawiajgcy
odmowit w odpowiedzi na pytanie wykonawcy zastosowania szkieletu aluminiowego.
Z powyzszego wynika, ze zastosowane przez odwotujgcego rozwigzanie, w ktorym
konstrukcja przedziatu Il ma warstwy: szkieletu aluminiowego, ptyty kompozytowej i laminatu,
nie jest tozsame z ww. odpowiedzig zamawiajgcego i z pkt 3.3.2. OPZ, gdzie mowa jest
jedynie o laminacie poliestrowo-szklanym.

ad. 6) W stosunku do dziatania uktadu miotania wody, uktadu obronnego i gasniczego
zamawiajgcy zawart zastrzezenia w pkt 33 - 38 pisma z dnia 13.12.2019 r. W odpowiedzi
z dnia 17.12.2019 r. odwolujacy wskazat, w jaki sposob usterki zostaty naprawione, piszac
m.in. Zze wyeliminowano zjawisko spadku cisnienia, zmieniono stezenie barwnika,
zmodyfikowano przytgcze do tankowania substancji barwigcej, nabyto odpowiedni $rodek
pianotwdrczy, zmieniono utozenie dysz gasniczych. W dokumentaciji Izba nie znalazta
ustosunkowania sie zamawiajgcego do tej odpowiedzi, a jedynie podtrzymanie jego
stanowiska w pi$mie informujgcym o wykluczeniu.

Przytoczone powyzej okolicznosci i ustalenia wskazuja, ze przedmiot zamoéwienia po
pierwsze, byt zgtaszany zamawiajgcemu do odbioru i zostat ostatecznie dostarczony do
wyznaczonego miejsca w dniu 30.12.2019 r., po drugie za$, zostat zrealizowany, o czym
Swiadczy zarébwno sam fakt jego dostarczenia, jak i dokumentacja, z ktérej wynika, ze cze$é
spornych elementéw pojazdow zostata wykonana, cho¢ w inny sposéb niz okreslony w siwz
bedacej zatgcznikiem do umowy, czes¢ zostata wg odwotujgcego dostosowana do wymagan
zamawiajgcego, a cze$¢ zastrzezen zamawiajgcego nie znajduje, w ocenie Izby, oparcia
w postanowieniach siwz. W kazdym z ww. przypadkow sporny element zostat jednak
wykonany, co oznacza, ze nie jest zasadne stanowisko zamawiajgcego, jakoby umowa nie
zostata w ogdle wykonana. Tym bardziej, ze zastrzezenia zamawiajgcego dotyczg jedynie
kilku spo$rod wielu wymogow zawartych w siwz, co nawet przyjmujac argumenty
zamawiajgcego, prowadzitoby do wniosku, ze pozostata, znaczaca wiekszo$é wymogdw
zostata spetniona. Tym samym nie zi$cita sie wobec odwotujgcego przestanka niewykonania
umowy, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. W konsekwenciji bezprzedmiotowe
staje sie rozstrzyganie, po czyjej stronie lezata przyczyna niewykonania umowy, skoro
w ocenie Izby, do niewykonania umowy nie doszio.

W tym miejscu nalezy zauwazyc¢, ze wprawdzie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
przewiduje takze przestanke nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, ale
zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekac co do zarzutéw, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Zarzuty sg natomiast kierowane przeciwko konkretnej czynnosci



zamawiajgcego. W tym wypadku czynno$¢ zamawiajgcego, tj. czynno$¢ wykluczenia, nie
obejmowata wskazania jako przestanki wykluczenia - nienalezytego wykonania umowy przez
odwotujgcego. Tym samym Izba nie moze w przedmiotowej sprawie rozstrzygac, czy
odwolujacy stosujac czesciowo inne rozwigzania (wg niego nowoczes$niejsze i
korzystniejsze) nienalezycie wykonat umowe, skoro zamawiajacy nie podnidst tego
argumentu w ramach czynnos$ci wykluczenia. Innymi stowy: Izba nie moze w swoim
rozstrzygnieciu wykracza¢ poza zakres zarzutow odwotania, ktore z kolei sg Scisle zwigzane
z zakresem czynnosci dokonanej przez zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawie oznacza
to, ze mimo, iz norma art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp obejmuje swoim zakresem réwniez
przestanke nienalezytego wykonania umowy, to z uwagi na niepodniesienie tej przestanki
przez zamawiajgcego w pismie informujgcym o wykluczeniu, kwestia ta pozostaje poza
zakresem rozpoznania niniejszej sprawy.

Konsekwencjg braku podstaw do rozpoznania odwotania w zakresie przestanki
nienalezytego wykonania umowy przez odwotujgcego jest tez niemozno$¢ odniesienia sie do
przestanki istotnosci i przyczyn nienalezytego wykonania umowy. Skoro bowiem argument
nienalezytego wykonania umowy nie zostat podniesiony przez zamawiajgcego w piSmie
informujgacym o wykluczeniu, bezprzedmiotowe staje sie przesgdzanie, czy ewentualne
nienalezyte wykonanie miato charakter istotny i po czyjej stronie lezata przyczyna
ewentualnego nienalezytego wykonania.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze z uwagi na to, ze wobec odwotujgcego nie ziscita
sie przestanka niewykonania umowy nr 188/19/Ctr/19/TJ/PMP, zamawiajgcy niezasadnie
wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Ad. lll. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zlozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
lub niezaproszonego do sktadania ofert. Przepis ma zastosowanie do sytuacji, jakie moga
mie¢ miejsce w postepowaniach kilkuetapowych, np. w przetargu ograniczonym. Chodzi o
takie sytuacje, gdy zamawiajacy nie zaprasza wykonawcy do sktadania ofert z powodu
wczesniejszego wykluczenia (art. 24 ust. 1i 5 ustawy Pzp) lub niespetnienia kryteriow
selekcji (art. 51 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku przetargu ograniczonego), a mimo to
wykonawca sktada oferte. Niniejsze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego (w trybie jednoetapowym), zatem ww. przepis nie ma zastosowania.

Ad. V. Izba oddalita wniosek odwolujgcego o przeprowadzenie dowoddw z opinii biegtego i
Swiadkow, gdyz materiat dowodowy ztozony przed i na rozprawie (w tym w duzej mierze
przez odwotujgcego) byt wystarczajgcy do rozpoznania sprawy. Ponadto okoliczno$ci, ktére
zgodnie z pismem odwotujgcego z dnia 03.06.2020 r. miaty by¢ stwierdzone dowodem

z zeznan $wiadkéw, nie miaty charakteru faktéw, a oceny tych faktow (np. brak formutowania
zrozumiatych polecen, bezzasadnos¢ odmowy akceptacii projektu modyfikacji pojazdu) lub
tez nie byly niezbedne do rozpoznania sprawy (np. przebieg konsultacji technicznych,
odmowa przedyskutowania niezgodnosci na spotkaniu).

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze nie potwierdzit sie przede wszystkim zarzut
dotyczacy bezpodstawnego wykluczenia odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 ustawy Pzp. Potwierdzit sie natomiast zarzut dotyczgcy niezasadnego wykluczenia

odwotlujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, co jednakze nie miato wptywu na
wynik postepowania w $wietle rozstrzygniecia Izby w zakresie art. 24 ust. 1 pkt 16i 17
ustawy Pzp. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na
podstawie art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 972). W szczegdlnosci Izba wzieta pod uwage, ze pomimo uznania
zasadnosci zarzutu dotyczacego art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na oddalenie



pozostatych zarzutéw, wykluczenie odwoltujgcego z postepowania zostaje podtrzymane. Tym
samym, zgodnie z § 5 ust. 4 ww. rozporzgdzenia, Izba postanowita obcigzy¢ odwotujgcego
catoscig kosztdéw postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy .........
KIO 659/20
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	Sygn. akt: KIO 659/20
	WYROK
	z dnia 26 czerwca 2020 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	Przewodniczący:    Emilia Garbala
	Protokolant: Piotr Kur
	ul. Puławska 148/150, 02-624 Warszawa,
	orzeka:
	1.    oddala odwołanie,
	2.    kosztami postępowania obciąża odwołującego S. Pojazdy Specjalne Sp. z o.o., ul. Bestwińska 105A, 43-346 Bielsko-Biała, i:
	Przewodniczący:    ...........................
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	UZASADNIENIE
	Krajowa Izba Odwoławcza ustaliła, co następuje:

