Sygn. akt: KIO 1166/17
WYROK
z dnia 4 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Galczewska-Romek
Ewa Kisiel
Marek Kolesnikow

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 czerwca 2017 r. przez J. W.,
prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod nazwaZ U. K. T.Z J. W,, (...), w
postepowaniu prowadzonym przez Miasto Zabrze - Miejski Zarzad Droég i Infrastruktury
Informatycznej; (...),

przy udziale Z R. D. O. Sp. z 0. o. Sp. k, (...), zglaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu - Miastu Zabrze - Miejskiemu
Zarzadowi Drég i Infrastruktury Informatycznej, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
z udziatu w poste powaniu Odwotujacego - J. W., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Z U. K. T. Z J. W,, oraz nakazuje dokonanie ponownego
badania i oceny oferty i wezwanie wykonawcy Z R. D. O. Sp. z 0.0. sp.k. do udzielenia
wyjasnien co do okolicznosci i przyczyn rozwigzania umowy z Miejskim Zarzagdem Ulic
i Mostéw w T. ewentualnie do zastosowania instytucji przewidzianej w art. 24 ust. 8
ustawy Pzp.

2. kosztami postepowania obcigza Miasto Zabrze - Miejski Zarzad Drég i Infrastruktury
Informatycznej;, (...), i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez J. W., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Z U. K. T. Z J. W. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Miasta Zabrze - Miejskiego Zarzadu Droég i Infrastruktury
Informatycznej, (...) na rzecz J. W., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
ZU.K T.Z J. W. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 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 Katowicach.

Przewodniczacy: ........ccocveenennnns

Uzasadnienie
Zamawiajacy - Miasto Zabrze - Miejski Zarzad Drég i Infrastruktury Informatycznej-
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia



publicznego na letnie utrzymanie czystosci drog i placéw na terenie miasta Zabrza.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 17 lutego 2017r. poz. 2017/S 036-065253.

Odwolujacy - J. W., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Z U. K. T. Z J.
W. —wniést w dniu 8 czerwca 2017r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na
czynnosci Zamawiajgcego polegajgca na sprzecznym z prawem wykluczeniu Odwotujgcego
z udziatu w postepowaniu oraz dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy-
Z R.D. O. Sp.zo.0.sp.k.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art 7 ust 1i 3 Pzp ustawy przez naruszenie zasady dotyczgcej przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, w tym w szczegdlnosci w zwigzku
z dokonaniem wyboru oferty wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu oraz
bezpodstawnym wykluczeniem Odwotujgcego,

2. art 92 ust 1 a Pzp w zwigzku z brakiem podania jakichkolwiek powoddw nie uznania
przediozonych dowodow o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 Pzp.

3. art. 24 ust. 5 pkt. 4 w zwigzku z art. 24 ust. 8 i ust. 9 Pzp, w zwigzku
z bezpodstawnym wykluczeniem Odwotujgcego z postegpowania w tym réwniez
poprzez uznanie, ze przestankg do stwierdzenia wykluczenia jest udzielona przez
Miasto R. odpowiedz,

4. art. 24 ust 1 pkt. 16i pkt. 17, art. 24 ust. 5 pkt. 4 w zwigzku z zaniechaniem
wykluczenia oferty wykonawcy Z. R. D. O. Sp. z o.0. sp.k., (dalej ,O.”),

Odwotujgcy wniést o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego sie,

4. nakazanie Zamawiajgcemu wkluczenia wykonawcy O.,

5. zasgdzenie kosztow zastepstwa prawnego wedtug faktury przedstawionej na
rozprawie Odno$nie zaniechania wykluczenia wykonawcy O., Odwotujagcy podniost,

ze wybrany
wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16, pkt 17 w zwigzku z art.

24 ust. 5 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 8 Pzp. Wykonawca O. w ztozonym dokumencie JEDZ
nie poinformowat Zamawiajgcego o fakcie, iz w dniu 25 lipca 2014r. Zamawiajgcy — Miejski
Zarzad Ulic i Mostow w T. rozwigzat umowe z tym wykonawcg z powodu braku realizacii
zamoéwienia w terminie okre$lonym przez Zamawiajgcego.

Miejski Zarzad Ulic i Mostow w T. jest zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt. 1-4
ustawy Pzp w zwigzku z czym rozwigzanie umowy z winy wykonawcy winno by¢
weryfikowane z punktu widzenia brzmienia art. 24 ust. 5 pkt. 2 i pkt. 4 Pzp. Tym bardziej, ze
wilasnie ta przestanka stanowita podstawe wykluczenia z postepowania Odwotujgcego, co w
tej sytuacji powoduje naruszenie zasad udzielania zaméwienia publicznego okreslonej w art.
7 ust 1 Pzp.

Brak podania istotnych dla oceny wykonawcy informacji powoduje, ze wykonawca ten winien
zosta¢ wykluczony z ww. postepowania na podstawie 24 ust. 1 pkt. 16) i pkt. 17) Pzp w oraz
art. 24 ust 5 pkt. 2) i pkt. 4) Pzp w zwigzku z postanowieniami siwz, w ktdrej zamawiajgcy
okreslit, ze wykluczeniu podlegajg réwniez Ci wykonawcy, co do ktdérych zachodzg tzw.
fakultatywne przestanki wykluczenia. Wykonawca O. ztozyt nieprawdziwe o$wiadczenia w
zakresie zagadnien dotyczgcych: 1. Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia
zawodowego?, czyli okolicznosci wskazanych w art. 24 ust 5 pkt. 2), 2.Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?. Odwotujgcy
podnidst, ze wykonawca O. zatait okolicznosc¢, ze w stosunku do niego zachodzg przestanki
wykluczenia okre$lone w ww. przepisach. Dziatanie wykonawcy jest dziataniem celowym,
posiadat bowiem petng wiedze w zakresie nalezytego wykonania zaméwienia w okresie 3 lat



od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Instytucja obligatoryjnego wykluczenia na podstawie art. 24 ust 1 pkt, 17 Pzp, dotyczy
wiadnie takich okolicznosci, w ktérych na skutek lekkomysino$ci czy niedbalstwa
Wykonawca nie poinformuje Zamawiajgcego o okolicznosci jakie ten winien zbadaé zanim
podejmie decyzje, czy istniejg podstawy wykluczenia, czy tez nie. W tym postepowaniu
Zamawiajagcy nie miat zadnych szans zweryfikowa¢ fakultatywnych podstaw wykluczenia na
skutek zatajenia istotnych informacji. Zdaniem Odwotujgcego nie mamy juz do czynienia
jedynie z lekkomys$lnoscia, ale celowym dziataniem, co dodatkowo powinno skutkowaé
wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 16 Pzp.

Bezsporna w tym zakresie jest okolicznos¢, ze w stosunku do Wykonawcy O. zachodzg
przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust 5 pkt 2 i 4, podmiot ten bowiem w sposéb

zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwose,

w szczegodlnosci poprzez razgce niedbalstwo nie wykonat zamowienia publicznego. Zgodnie
z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekc;ji lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentow.

Okolicznos¢ zatajenia jakichkolwiek informaciji nt. sytuacji w ktérej doszto do rozwigzania
umowy, nie daje podstaw do konwalidowania ztozonego o$wiadczenia i wzywania do
uzupetnienia JEDZ lub dowoddw na okoliczno$¢ podjecia jakichkolwiek srodkow
naprawczych ktére mogtyby podlegac ocenie przez Zamawiajgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca krajowy, implementujgc do prawa krajowego art. 57 ust.
4 lit. h Dyrektywy 2014/24/UE (korespondujgcy z brzmieniem wcze$niejszego art. 45 ust. 2
lit. g Dyrektywy 2004/18/WE) wprost wskazal, iz dziatanie wykonawcy w zakresie zlozenie
nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru umysinego, ale moze by¢ to rowniez
dziatanie nieumysine, tj. dziatanie niedbate. W ocenie odwotujgcego nie ulega watpliwosci,
ze wprowadzenie w btgd moze nastgpi¢ zarébwno przez przekazanie informacji
nieprawdziwej w podanym powyzej znaczeniu, jak i w nastepstwie zaniechania przekazania
(ukrycia, zatajenia) informacji prawdziwej (zgodnej z rzeczywisto$cia) - oba te przypadki
nalezy odnosi¢ do pojecia ztozenia nieprawdziwych informacji. Przy dokonywaniu oceny
stanu faktycznego w odniesieniu do wykonawcy O. nalezy mie¢ na uwadze wykazanie
niedbalstwa czyli niedotozenia nalezytej staranno$ci przy podawaniu zamawiajgcemu
wprowadzajgcych w btgd informacji nalezy mie¢ na uwadze art. 355 § 1 k.c., zgodnie z
ktérym dtuznik obowigzany jest do staranno$ci ogélnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (nalezyta starannos¢). Podkresli¢ rowniez nalezy, ze w stosunku do profesjonalistow
miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2k.c. precyzuje, ze nalezytg starannosé
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci - za takiego profesjonaliste nalezy
uznaé, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia publicznego.
W doktrynie i orzecznictwie jednolicie przyjmuije sie, ze ziszczenie sie przestanek opisanych
art., 24 ust. 1 pkt. 16 pzp (poprzednio przed nowelizacjg art. 24 ust. 2 pkt. 3 pzp) pozbawia
wykonawce mozliwosci udziatu w postepowaniu i nie podlega konwalidacji np. poprzez
uzupetnienie oswiadczen lub dokumentéw, ktdre zawierajg nieprawdziwg informacje na
o$wiadczenia lub dokumenty wolne od takiej wady w trybie art. 26 ust 3 Pzp, ani przez
wyjasnienie tresci ztozonych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 4 Pzp. W opinii Odwotujgcego
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badac¢ nalezy istotno$¢ wprowadzania zamawiajgcego w btgd w momencie przedstawiania
informacji nieprawdziwych - jest to jedyny miarodajny moment oceny, ktory pozwala na
petne zrealizowanie celéw tego przepisu, ktéry ma stanowi¢ swoistg ochrone
zamawiajgcego przed wykonawcami, ktérzy badz to w celowy sposo6b badz tez niedbale
przygotowujg dokumentacje sktadang w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, Artykut 26 ust. 3 ustawy Pzp nie pozwala natomiast wykonawcy sankcjonowac¢
w jakikolwiek sposdb uchybienia w postaci wprowadzenia zamawiajgcego w bigd co do



pewnych okolicznoéci, ktére to mogtyby mie¢ wplyw na wynik postepowania. Jest kwestig
nieistotng z punktu widzenia brzmienia przepisu, czy w wyniku wszystkich podjetych przez
uczestnikoéw postepowania czynnosci miaty finalnie wplyw na wynik postepowania. Ponadto
wyktadnia systemowa z punktu widzenia brzmienia Dyrektywy 2004/18/WE, nie tyle
postuguje sie przestanka wpltywu, co przestanka "powaznosci" wprowadzenia w btad.
Woprowadzenie w btagd zamawiajgcego byto powazne, skoro dotyczyto istotnych informacji (z
punktu widzenia ewentualnego wyboru wykonawcy, czy tez jego wykluczenia.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp Odwolujgcy podniost, ze zamiescit w
JEDZ informacjg o zdarzeniu wczesniejszym, w ktérym doszto do rozwigzania umowy
z Zamawiajgcym - Prezydentem Miasta R. oraz ze ztozyt pismo z dnia 16.05.2017 r. wraz z
dowodami, co zdaniem Odwotujgcego stanowi wypetnienie przestanki okreslonej w art. 24
ust. 4 pkt. 8 Pzp.
Podkreslit, ze treS¢ JEDZ w zakresie ujawnienia okolicznosci o rozwigzaniu wczesniejszym
umowy i zawarcie w nim informacji nie stanowi podstawy do wykluczenia z postepowania.
Wykonawca wskazat na okoliczno$ci skierowania sprawy na droge sgdowa, w zwigzku z
zakwestionowaniem naliczonych przez Miasto R. kar umownych i nie zgodzit si¢ w cato$ci z
decyzjg o rzekomym, nienalezytym wykonywaniu umowy oraz kwestionujgc przedterminowe
rozwigzanie umowy. Miasto R. potwierdzita, ze odwotujacy wystapit przeciwko niej z
powodztwem o zaptate potrgconych kwot, nie zgadzajgc sie z natozeniem kar umownych, a
tym samym kwestionujgc niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Sprawa
Sadowa jest w toku, powddztwo zostato ztozone 31 pazdziernika 2016 r. w Sadzie
Okregowym w Gliwicach i jest prowadzone pod sygn. akt | C 61/17. Obecnie, po wydaniu
nakazu zaptaty w postepowaniu upominawczym i sprzeciwie pozwanej odbyta sie jedna
rozprawa, a kolejna jest wyznaczona na 07 listopada 2017r. Brak jest na dzieh dzisiejszy
dowodu, co do tego czy umowa byta wykonywana nalezycie czy nienalezycie. Kazdej ze
stron przystuguje prawo do sadu.
Zdaniem Odwolujgcego Miasto R. w sposdb nieuprawniony rozwigzata umowe, w tym w
szczegolnosci nie przedstawiajgc okolicznos¢ uprawniajgcych do takiego dziatania, co

wiecej Odwolujgcy stoi na stawisku, ze umowa byta realizowana w sposéb nalezyty tj.
zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia i w terminie.

Odwotujgcy catkowitg wing za okoliczno$¢ odstgpienia obcigza Zamawiajgcego, ktory w
trakcie realizacji umowy zmierzat do zlecania rob6t w wigkszym zakresie niz wynikato to z
postanowien siwz, dokonywat zmian w umowie. Wynikato to z niewtasciwego opisu
przedmiotu zamowienia i braku dostarczenia dokumentow w sposob szczegotowy
okreslajgcych granice poszczegodlnych lokalizacji wykonywanej ustugi. Umowa nie okres$lata
terminu Swiadczenia poszczegolnych ustug, co powoduje, ze nie mozna twierdzic, ze ich nie
dotrzymano.

W zwigzku z powyzszym na tym etapie nie jest mozliwe stwierdzenie, po czyjej stronie lezy
racja, dopdki stanowiska takiego nie zajmie Sad w prawomocnym wyroku. Co wiecej w
stosunku do pracownikéw Zamawiajgcego w R. sporzgdzajgcych protokoty odbioru majace
rzekomo potwierdzac nienalezyte wykonywanie umow przez Odwotujgcego zostato
wszczete postepowanie karne toczace sie przez Prokuraturg Rejonowg w T. w kierunku
przekroczenia uprawnien oraz potwierdzenia nieprawdy w dokumentach urzedowych
(protokotach odbioru), gdzie pan J. W. posiada status pokrzywdzonego. Zamawiajacy w
niniejszym postepowaniu, nie znajgc stanu fatycznego w sprawie dotyczacej R. nie ma
prawa podejmowac decyzji za organ sgdowy. Pismo Miasta R. z 28 kwietnia 2017 r. réwniez
nie dawato podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania- Prezydent prawidtowo w
tym pi$mie opisat stan faktyczny wskazujgc, ze miedzy stronami toczy sie postepowanie,
ktérego przedmiotem jest miedzy innymi zasadno$¢ natozenia kar umownych, a wiec
posrednio ustalenie czy umowa byla realizowana nalezycie. Ponadto, Odwolujacy wskazat,
ze przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp pozwala na wykluczenie wykonawcy, ktéry nie wykonat w
ogole wczesniejszej umowy lub wykonat jg nienalezycie w istotnym stopniu. Tymczasem
Prezydent R. w powotanym juz pi§mie z dnia 28 kwietnia 2017 r. przyznat, ze w kwietniu
2016 r. umowa zostata wykonana prawidtowo a za prace zaptacono w catosci. Pierwsza z
przestanek przewidzianych w powotanym przepisie wiec nie zachodzi. Prezydent przyznat
tez, Ze umowa zostata zawarta na kwote 664 389,55 zt, a takze z pisma tego wnika, ze
ewentualne nienalezyte wykonanie umowy dotyczyto kwoty 4 961,87 zt za maj 2016 r., oraz



26 132,97 zt za czerwiec 2016 r., a wiec fgcznie kwoty 31 094,84 zt. Jest to niecate 5%
wartosci catej umowy. Trudno wigc twierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykonat nalezycie umowy
w istotnej czeSci.

W zakresie naruszenia art. 92 ust. 1 a Pzp, Odwotujgcy podniost, ze przepis ten przewiduje
dodatkowe obowigzki informacyjne Zamawiajgcego w sytuacii, gdy podejmuje on decyzje o

wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Zamawiajacy, wykluczajac wykonawce
w przypadkach okreslonych w art. 24 ust. 8 Pzp zobowigzany jest poda¢ wyjasnienie
powodow, dla ktérych dowody przedstawione przez wykonawce, uznat za niewystarczajace.
Tymczasem, w tresci zawiadomienia z dnia 30.05.2017 r. Zamawiajgcy poza przytoczeniem
okolicznosci faktycznych tj. wskazaniem tresci siwz, w ktdrej cytuje podstawy wykluczenia
jakie zawart w specyfikacji, zacytowaniem tresci JEDZ zatgczonym do oferty przez
Odwotujgcego (w ktérym co nalezy podkresli¢c odwotujacy kategorycznie zaprzecza, ze fakt
rozwigzania umowy w okolicznosciach fatycznych opisywanej sprawy mégtby prowadzac do
zastosowania przestanki okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt. 4] Pzp), poinformowaniem o
wezwaniu Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien i dowodoéw o ktdrych mowa w art. 24 ust. 8
pzp, poinformowaniem, ze w niniejszym postepowaniu postuzyt sie dokumentacjg z innego
postepowania (co réwniez stanowi istotne naruszenie prowadzenia postepowania, bowiem
oznacza, ze w ramach niniejszego postepowania nie prowadzit samodzielnego badania i
oceny wykonawcy pod wzgledem wykluczenia z postepowania), oraz wskazaniem, ze
wiasnie w innym postepowaniu Miasto R. udzielito pismem odpowiedzi na temat swojego
stanowiska co do realizacji umowy nr KK.272.16.2016 na ,Utrzymanie zieleni w pasach
drogowych w miescie R.", oraz wiasnej oceny przedstawionego przez Zastepce Prezydenta
miasta R. stanowiska nie zawart zadnych informaciji na temat tego dlaczego nie uznat
zlozonych dowodéw za wystarczajgce. Zdaniem Odwolujgcego, skoro wadliwie zostata
sporzgdzona czynno$¢ wykluczenia, bowiem nie oparta na obowigzujgcych przepisach
prawa, to okolicznos¢ ta stanowi samodzielng przestanke uwzglednienia odwotania.
Podkreslit takze, Zze Zamawiajgcy w dniu 28.12.2016r. - posiadajgc wiedze o sytuaciji w R.,
bowiem zostata ona zamieszczona w tresci oswiadczenia zatgczonego do oferty, dokonat
wyboru oferty Z. U. K. T. Z jako najkorzystniejszej uznajgc, ze okolicznosci tam wskazane,
mimo tego, Ze sg to te same okoliczno$ci jak przywotane w niniejszym postepowaniu, nie
stanowig podstawy do wykluczenia z postepowania. Wskazat, ze w kazdym postepowaniu,
w ktorym Zamawiajgcy okresla fakultatywne przestanki wykluczenia, informuje
Zamawiajgcych o sytuacji zaistniatej w R. i Zadnego postepowania nie zostat wykluczony.
Co wiecej, Odwotujgcy na biezaco realizuje zawarte umowy, uzyskuje kolejne zamdwienia
publiczne realizuje je w sposob nalezyty. W dniu 23.05.2016 r. otrzymat rowniez referencje
od samego Zamawiajgcego.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy powotat orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgdow okregowych.

Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
majac na uwadze stanowiska stron i uczestnika postepowania zgtoszone do protokotu
rozprawy, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przeszkody formalnoprawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a Odwolujgcy legitymuije sie interesem, o ktbrym mowa w art.
179 ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotania, dodatkowo na skutek dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego moze ponies¢ szkode, polegajgca na braku mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zamowienia publicznego.

Zamawiajacy w dniu 19 czerwca 2017r. poinformowat, ze uwzglednia w czesci
zarzuty przedstawione w odwotaniu w wyniku czego dokonuje uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzy czynnosci badania oferty ztozonej przez Z. R. D.



O. Sp. z o.0. sp.k. Zamawiajgcy wyjasnit, ze na obecnym etapie postepowania brak jest
przestanek do automatycznego wykluczenia wykonawcy O. a decyzja w tym zakresie winna
by¢ poprzedzona ztozeniem wyjasnien i weryfikaciji przedstawionych twierdzen przez strone
przeciwng, w tym Miejski Zarzad Ulic i Mostow w T. W zakresie dotyczgcym wykluczenia
Odwolujgcego z udziatu w postepowania Zamawiajgcy poinformowat, ze podtrzymuje swoje
stanowisko wyrazone w pi$émie z dnia 30 maja 2017r.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8
i ust. 9 Pzp polegajacy na bezpodstawnym wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu
w postepowaniu. Niespornym miedzy stronami jest, Zze Zamawiajgcy przewidziat zarowno w
ogloszeniu jak i w specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia fakultatywng przestanke
wykluczenia wykonawcow, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Z przepisu tego wynika,
ze z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry
z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym
stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do
rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodowania. Jednoczes$nie zgodnie z art. 24 ust. 8
Pzp wykonawca, ktory podlega wykluczeniu w oparciu o powyzszg przestanke, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie
stanu faktycznego oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i
kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania jego dalszemu nieprawidtowemu
postepowaniu (tzw. self cleaning).

W ziozonym wraz z ofertg dokumencie JEDZ, Odwolujacy zaznaczyt TAK w odpowiedzi na
pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wcze$niejsza 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?”. Wykonawca zaznaczyt rowniez TAK podajgc, ze przedsiewzigt
$rodki w celu samooczyszczenia. Odwotujgcy w dokumencie JEDZ wskazat, ze w doszto do
rozwigzania umowy w sprawie zamdwienia publicznego, ale stoi na stanowisku, ze
okoliczno$¢ ta nie stanowi podstawy do wykluczenia z postepowania w oparciu o art. 24 ust.
5 pkt 4 Pzp. Wyja$nit, ze informacje te podaje jedynie z ostrozno$ci majgc na uwadze
przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. Przedstawiajgc stan faktyczny zwigzany z rozwigzaniem
umowy, Odwotujgcy wyjasnit, ze w pismem z dnia 30 czerwca 2016r. Prezydent Miasta R.,
powolujgc sie na § 9 ust. 5 umowy dotyczacej ,Utrzymania zieleni w pasach drogowych w
miescie R.” poinformowat Odwotujgcego o rozwigzaniu umowy wskazujac, ze okolicznoscig
powodujacg podjecie takiej decyzji jest ,naruszenie zapiséw umowy oraz znaczace
opoznienie w wykonaniu przedmiotu umowy”. W wyniku podjetej decyzji Prezydent Miasta R.
wskazat, ze zamierza potraci¢ z wynagrodzenia za ostatni okres rozliczeniowy kare umowng
w wysoko$ci 20 000 zt. Odwotujgcy wyjasnit takze, iz nie zgadzajac sie z decyzja
Zamawiajgcego - Miasta R. - wniést pismem z dnia 4 lipca 2016 r. odpowiedz wskazujac, ze
nie zaszly jakiekolwiek okoliczno$ci uzasadniajgce rozwigzanie umowy. Odwolujgcy wskazat
takze, iz nie doszto do naruszenia umowy przez wykonawce. To Zamawiajgcy na etapie
realizacji umowy zobowigzany do szczegdtowego okreslenia zakresu przedmiotu umowy
przez okre$lenia konkretnych granic poszczegolnych lokalizacji, dostarczenia informacii
pozwalajgcych na identyfikacje obszaru Swiadczenia ustugi, nie dostarczyt dokumentow
pozwalajacych na realizacje umowy. Wykonawca otrzymywat wynagrodzenie nieadekwatne
do rzeczywistych naktaddéw poniesionej pracy. Wykonawca wielokrotnie zwracat sie do
Miasta R. o przekazanie prawidtowej dokumentaciji. Ponadto w trakcie realizacji umowy
zwracat uwage na fakt, ze mimo obowigzku zamawiajgcego do dokonywania odbioréw
wspolnie z przedstawicielem wykonawcy i podpisywania protokotéw odbioru przez obie
strony, rzekome odbiory odbywaty sie bez udziatu wykonawcy lub faktycznie nie dochodzito
do zadnych odbioréw a jedynie sporzgdzania pisemnej informacji przez samego
zamawiajgcego.

W dniu 12 maja 2017r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego w oparciu o art. 26 ust. 3 w zw.
z art. 24 ust. 8 Pzp do przedstawienia wszelkich dowodow zwigzanych z instytucjg



samooczyszczenia. W odpowiedzi, wniesionej do Zamawiajgcego dnia 17 maja 2017r.
(pismo z dnia 16 maja), Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnienia i dowody tam przedstawione
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stanowig tajemnice handlowg przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy
ocenit, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest zasadne i tajemnica ta nie zostata
uchylona. Stad lzba moze odnie$¢ sie do powotanych tam twierdzen jedynie w ogoélnosci, tak
aby nie naruszy¢ prawnie chronionej tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy w tresci pisma
wyjasnit takze, ze konsekwencjg uznania, ze dziatanie Zamawiajgcego sprowadzajgce sie do
braku zaptaty za wykonane ustugi bylo ztozenie pismem z dnia 31.10.2016 pozwu o zaptate.
Podkreslit, ze nie doszto do naruszenia umowy przez wykonawce, a brak mozliwosci
realizacji umowy lezat po stronie Zamawiajgcego, ktory nie okreslit granic poszczegdinych
lokalizaciji i nie dostarczyt informacji i dokumentéw pozwalajgcych na identyfikacje obszaru
Swiadczenia ustugi. Wykonawca uznajac, ze jest strong poszkodowang w omawianej
sprawie ztozyt zawiadomienie o podejrzeniu popetnienia przestepstwa. Podkreslit, ze w art.
24 ust. 8 Pzp moéwi sie o instytuciji naprawienia szkody, zados¢uczynienia, w przedmiotowym
stanie faktycznym nie doszto do wyrzgdzenia szkody Zamawiajgcemu. Ponadto w pismie
wskazat na wprowadzone $rodki zaradcze dotyczace zasad organizacji i poprawy
komunikacji pomiedzy pracownikami wykonawcy a kadrg zarzgdczg, ktérych celem jest
wyeliminowanie sytuaciji, ktore moglyby rzutowac na solidnos¢ wykonawcy. Do pisma
Odwolujgcy zatgczyt: pismo z dnia 30 czerwca 2016r. Prezydenta R. o rozwigzaniu umowy,
pismo z dnia 14 lipca 2016r. Z. U. K. T. Z. J. W., zawierajgce zastrzezenia co do rozwigzania
umowy, pozew o zaptate z dnia 31 pazdziernika 2016r, raport z audytu przeprowadzonego w
dniach 12-13 wrze$nia 2016r.

Z treSci pisma z dnia 30 czerwca 2016r. Prezydenta Miasta R., stanowigcego dowéd w
sprawie, wynika, ze rozwigzanie umowy na ,Utrzymanie zieleni w pasach drogowych w
miescie R.” nastgpito w winy wykonawcy ze skutkiem natychmiastowym z powodu razgcego
naruszenia przez wykonawce —Z. U. K. T. Z. J. W. — zapisédw umowy oraz znaczgcego
opdznienia w wykonywaniu przedmiotu umowy. Wobec rozwigzania umowy ze skutkiem
natychmiastowym z przyczyn, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢, powolujac sie
na § 8 ust. 1 lit a umowy natozona zostata na wykonawce kara umowna w wysokosci 20 000
zt. W zatgczniku do pisma Zamawiajgcy Miasto R. — wymienitt prace, ktore ulegty opoznieniu,
podajgc nazwy ulic oraz opdznienia wynoszgce odpowiednio min. 14 dni, 12 dni i 2 dni.

W dniu 30 maja 2017r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej za
jaka uznat oferte wykonawcy Zaktad Robét Drogowych O. sp. z 0.0. sp. k. (dalej O.)

z ceng 1 120 891, 54. Zamawiajacy poinformowat takze w pkt IV tego pisma o wykluczeniu
Odwotlujgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajgcy wskazat, ze badajgc oferte pod katem wykluczenia wzigt pod uwage
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wyjasnienia udzielone przez Miasto R. odnosnie rownolegle prowadzonego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na konserwacje terenéw zieleni, letnie i zimowe
utrzymanie chodnikow w Zabrzu. Zamawiajgcy wziat pod uwage to, ze tre$¢ ztozonego w
formularzu JEDZ o$wiadczenia, jako réwniez ztozone dowody byly takie same jak dla
roéwnolegle toczgcego sie postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze ,bezposrednig
przesfanka do stwierdzenia, Ze wykonawca podlega wykluczeniu z niniejszego postepowania
jest udzielona przez Miasto R. odpowiedz — pismo nr SP. 1431.262.2017 z dnia
28.04.2017r.(..). Wynika z niej, ze catkowitg wine za rozwigzanie umowy ponosi Wykonawca.
Przywotujac tres¢ pisma R., Zamawiajacy wskazat, ze zawiera ono wazne dla
Zamawiajgcego informacje - po pierwsze tylko czes¢ naliczonych kar umownych zostata
uregulowana a o$wiadczenie wykonawcy w tym zakresie byto odmienne. Po drugie, pismo to
wskazuje na razgce naruszenie zapiséw umowy oraz znaczgce opdznienie w wykonywaniu
przedmiotu umowy, co zdaniem Zamawiajgcego jest rbwnoznaczne z razgcym
niedbalstwem. Wskazat, ze w $wietle przedstawionych przez Miasto R. faktow, wykonawca,
przedstawiajgc dowody w oparciu o art. 24 ust. 8 Pzp nie udowodnit naprawienia szkody, tym



samym Zamawiajgcy nie mégt skorzystaé z art. 24 ust. 9 Pzp i uznaé, Ze wykonawca nie
podlega wykluczeniu.

Izba ustalita, Ze w aktach sprawy znajduje sie pismo z dnia 28 kwietnia 2017r. skierowane do
Miejskiego Zarzgdu Drog i Infrastruktury Informatycznej, w ktérym Miasto R., w odpowiedzi
na wniosek z dnia 19 kwietnia, wskazuje, iz umowa na ,utrzymanie zieleni w pasach
drogowych w mieécie R.” zawarta w dniu 11 kwietnia 2016 r na okres od 1.04.2016 do
31.03.2017r. pomiedzy Miastem R. a przedsigbiorcg J. W. zostata zawarta na kwote

664 389, 55 zt brutto. Do czasu rozwigzania umowy zostata wydatkowana kwota 11 253,67
zt brutto. Pismem z dnia 30 czerwca 2016r., powotujgc sig na § 9 ust. 5 umowy, z dniem 1
lipca 2016r. umowa zostata wypowiedziana ze skutkiem natychmiastowym z powodu
razgcego naruszenia przez wykonawce zapisow przedmiotowej umowy oraz znaczgcego
opOznienia w wykonywaniu przedmiotu umowy. Pomimo zlecenia wykonawcy zakresu prac
do wykonania oraz wskazania stosownego terminu do ich wykonania, wigkszos¢ z tych prac
w ocenie Zamawiajgcego zostata wykonana nieprawidtowo, cze$ciowo, badz tez nie zostata
wykonana w zadnym zakresie.

Co wiecej prace nie zostaty poprawnie wykonane nawet po wyznaczeniu dodatkowego
terminu na usuniecie wad ujawnionych w trakcie odbiorow/ kontroli. Miasto R. wskazato
takze, ze aktualnie przed Sagdem Okregowym w Gliwicach | Wydziat Cywilny toczy sie
postepowanie sgdowe z powodztwa Pana J. W.. Przedmiotem postepowania jest zgdanie
przez Pana J. W. od Miasta R. zaptaty kwoty 104 972,90 zt tytutem wykonanych przez niego
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ustug w ramach umowy, bowiem Pan J. W. nie akceptuje natozonych na niego przez Miasto
R. kar umownych.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, Izba uznata, ze w zaistniatych okolicznosciach sporu nie
zachodzi przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, skutkujgca wykluczeniem
Odwolujgcego z udziatu w postepowaniu. Dla zaistnienia tej przestanki niezbedne jest
wykazanie przez Zamawiajgcego, ze zachodzg tgcznie nastepujgce okolicznosci:

1. wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie
wykonat wcze$niejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe
koncesji (w okresie 3 lat),

2. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy dotyczyto ,istotnego stopnia” tej
umowy,

3. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania tej umowy
albo zasadzenia odszkodowania,

Dokonujgc wykfadni wskazanego wyzej przepisu ustawy Pzp, nalezy mie¢ na uwadze, ze
stanowi on implementacje do porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. Nr 94, str. 65), zgodnie z trescig ktérego
wykluczeniu moze podlega¢ wykonawca, ktéry wykazywat znaczace lub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie
zamédwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym, ktore
doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych
poréwnywalnych sankcji. Zauwazyé¢ nalezy, ze ustawodawca unijny wskazuje na ,znaczace i
uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu” wczesniejszej umowy, co w
polskim ustawodawstwie zostato okre$lone jako ,niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w
istotnym stopniu umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy”. Pojecie istotnosci
nalezy zatem odnosi¢ nie tylko do warto$ci czy zakresu przedmiotu zamoéwienia, ktéry zostat
niewykonany lub nienalezycie wykonany, ale takze za ustawodawstwem unijnym nalezy
ocenia¢ czy owe nienalezyte wykonanie albo niewykonanie istothego wymogu umowy byto
uporczywe i znaczace.

Podkresli¢ nalezy, ze ciezar wykazania zaistnienia wyzej wskazanych okoliczno$ci
spoczywa, zgodnie z art. 6kc, w catosci na Zamawiajgcym, ktory podejmuje decyzje o
wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Przepis art. 6 kc, statuujgcy ciezar
udowodnienia faktu, nalezy rozumie¢ nie tylko jako obarczenie strony postepowania
obowigzkiem przekonania Izby dowodami o stusznosci swoich twierdzen, ale przede



wszystkim jako nakaz obcigzenia jej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku
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lub jego nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania odwotawczego (podobnie SN w uzasadnieniu wyroku z 7 listopada 2007 roku
wydanego w sprawie o sygn. akt Il CSK 293/07). Nie ulega zatem watpliwosci, ze
uzasadnienie faktyczne czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wykluczeniu wykonawcy
z udziatu w postepowaniu powinno zawiera¢ wskazanie faktow, ktére Zamawiajgcy uznat za
udowodnione, majgce jednoznacznie potwierdzaé, Ze rozwigzanie umowy byto zasadne i
wynikato wylgcznie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy a ponadto winno
wskazywac, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie dotyczyto istotnego stopnia
umowy. Brak wykazania chocby jednej z tych przestanek wylgcza mozliwo$¢ zastosowania
przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.
W analizowanym stanie faktycznym, nie ulega watpliwosci, co przyznat sam Odwolujacy, ze
doszto do rozwigzania umowy z Miastem R.. Jak wynika z pisma z dnia 30 maja 2017r.
Zamawiajacy jednak nie odnidst sie do pozostatych przestanek, okreslonych w art. 24 ust. 5
pkt 4 Pzp. Wskazat jedynie, Ze bezposrednig przestanka do stwierdzenia, ze wykonawca
podlega wykluczeniu z niniejszego postepowania jest udzielona przez Miasto R. odpowiedz,
z ktorej wynika, ze catkowitg wing za rozwigzanie umowy ponosi Wykonawca.
Izba wskazuje, ze w analizowanej sprawie nie wykazano przede wszystkim, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie umowy wynika z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
Przeciwnie, jak wynika z wyjasniern Odwotujgcego oraz samego pisma Miasta R., sprawa
naliczenia kar umownych za nienalezyte wykonanie lub niewykonanie umowy oraz z tytutu
rozwigzania umowy z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy jest kwestig sporng, zawistg
przed Sadem Okregowym w Gliwicach | Wydziat Cywilny. Odwotujgcy sprzeciwit sie
rozwigzaniu umowy przez Zamawiajgcego i hatozeniu kary umownej, wskazujac, ze nie
doszto do naruszenia umowy przez wykonawce, a brak mozliwosci realizacji umowy lezat po
stronie Zamawiajgcego, ktory nie okreslit granic poszczegdinych lokalizacji i nie dostarczyt
informacji i dokumentéw pozwalajgcych na identyfikacje obszaru $wiadczenia ustugi. Zatem,
sprawa rozwigzania umowy jest sprawg sporng i brak jednoznacznego dowodu na to, ze
rozwigzanie umowy nastapito w przyczyn lezgcych wytgcznie po stronie wykonawcy. Z pisma
0 wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu wynika takze, ze Zamawiajacy nie
analizowat w ogdle przestanki dotyczgcej stopnia niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. Argumentacja Zamawiajgcego podniesiona w toku rozprawy odnoszgca sie do
istotnego stopnia niewykonania bgdz nienalezytego wykonania umowy jest na tym etapie
spozniona. Podzieli¢ jednak nalezy przywotane przez Zamawiajgcego pojecie ,istotnosci”
zdefiniowane w orzeczeniu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3.02.2017r. Sygn. akt KIO
139/17, ze po pojeciem istotny, nalezy rozumie¢ nie tylko istotny warto$ciowo lub rzeczowo
zakres nienalezytego wykonania lub niewykonania, ale takze spetnienie przez wykonawce
Swiadczenia nieodpowiadajgcego istotnym dla zamawiajgcego wymaganiom, wynikajgcym z
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umowy a takze powtarzajgce sie nagminnie te same wady Swiadczenia, notoryczne
niedochowanie terminéw. Jednak, w ocenie lzby w tym postepowaniu Zamawiajgcy nie
wykazat, ze owa istotnos¢ zachodzi. Przywotane w pi$mie procesowym Zamawiajgcego

z dnia 29 czerwca 2017r. umowy zawarte przez Odwotujgcego z Miastem Zabrze lub
Zamawiajgcym, w trakcie realizacji ktérych naliczono wykonawcy kary umowne za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustug albo nie zostaly rozwigzane przed uptywem
okresu ich obowigzywania albo zasadno$¢ naliczenia kar umownych jest poddana ocenie
sgddéw powszechnych. Kwestie naliczenia kar umownych z tytutu nienalezytego wykonania
innych uméw, wskazanych przez Zamawiajgcego nie ma znaczenia dla oceny zaistnienia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Ze ztozonych jako dowdd w sprawie
dokumentow uzyskanych w drodze dostepu do informaciji publicznej z Zarzadu Drog
Miejskich w G. wynika, Ze na wykonawce zostaly natozone kary umowne z tytutu
nienalezytego wykonania umowy, jednak zadna z uméw zawartych z Odwoltujgcym nie
zostata rozwigzana przed terminem jej zakofnczenia. Zauwazy¢ nalezy, ze kary umowne ze
swej istoty wynikajg z tresci samych uméw i sg one naliczane niezaleznie od winy
wykonawcy w nienalezytym wykonaniu bgdz niewykonaniu umowy. Fakt naliczenia kar
umownych nie mozna utozsamiaé z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy z



przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, a tylko takie dziatanie mogtoby stanowi¢
skuteczng przestanke do zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Okoliczno$¢ naliczenia kar
umownych z tytutu realizacji roznych umoéw, nie moze tez $wiadczy¢ o uporczywym i
nagminnym braku wywigzywania sie z obowigzkéw umownych. Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4
Pzp odnosi sie do niewykonania lub nienalezytego wykonania konkretnej danej umowy a nie
szeregu innych umow.

Izba uznata takze za zasadny zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 a Pzp polegajacy na
zaniechaniu podania przez Zamawiajgcego powodéw, dla ktérych uznat, ze dowody
przedstawione przez wykonawce sg niewystarczajgce. Przywotany przepis naktada na
zamawiajacego dodatkowy obowigzek informacyjny, zgodnie z ktérym w sytuacji
zastosowania procedury self cleaning (art. 24 ust. 8 Pzp), zamawiajgcy zobowigzany jest
poda¢ wyjasnienie powodéw, dla ktérych dowody przedstawione przez wykonawce uznat za
niewystarczajgce. W analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajgcy wszczat procedure self
cleaning wzgledem Odwolujgcego i wezwat go do przedtozenia dowodoéw na to, ze podjete
przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢
naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem, zados¢uczynienie pieniezne za doznang
krzywde lub naprawienie szkody oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych, kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub lub przestepstwom skarbowym nieprawidtowemu postepowaniu
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wykonawcy. Zgodnie z art. 24 ust. 9 Pzp zamawiajgcy, oceniajgc ztozone przez wykonawce
dowody uwzglednia wage i szczegdine okolicznosci czynu wykonawcy i w sytuaciji, gdy uzna
ztozone dowody za wystarczajgce podejmuje decyzje o nie wykluczeniu wykonawcy
z udziatu w postepowaniu.
W ocenie Izby, w rozpatrywanym stanie faktycznym Zamawiajacy nie sprostat obowigzkowi,
wynikajgcemu z art. 92 ust.1a Pzp. W przekazanym Odwotujgcemu pismie z dnia 30 maja
2017r. informujacym o wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy
w ogdle nie poddat ocenie dokumenty i wyja$nienia ztozone przez wykonawce w dniu 16
maja 2017r. w wyniku zastosowania przez Zamawiajgcego procedury self cleaning.
Argumentacja w tym zakresie zawarta w piSmie procesowym Zamawiajgcego z dnia 29
czerwca 2017r oraz z w toku rozprawy jest argumentacijg spdzniong. Obowigzki informacyjne
natozone na zamawiajgcych sg przejawem zasady jawnosci i przejrzysto$ci procedur o
zamowienie publiczne, umozliwiajg bowiem wykonawcom zapoznanie si¢ z powodami i
przestankami jakimi kierowat sie zamawiajgcy podejmujgc decyzje o ich wykluczeniu,
odrzuceniu i wyborze oferty najkorzystniejszej. Informacja ta ma takze istotne znaczenie dla
podjecia dalszych decyzji wykonawcdw co do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j i
zakresu zaskarzenia decyzji Zamawiajgcych. Nieuzasadnione jest stanowisko
Zamawiajgcego, ktory stwierdzit, ze brak odniesienia sie w pi$mie z dnia 30 maja 2017r. do
dowoddw ztozonych w trybie art. 24 ust. 8 Pzp, wynikat z faktu zastrzezenia przez
Odwolujgcego tych dowoddw jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy mogt bowiem,
uznajgc skuteczno$¢ poczynionego przez Odwotujgcego zastrzezenia, przekazac¢ petng
informacje o powodach, dla ktérych uznat, ze dowody przedstawione przez wykonawce sg
niewystarczajace wylgcznie Odwotujgcemu ze stosowna klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa”. Wowczas Odwolujgcy miatby petng jasnos¢ co do oceny ztozonych przez
niego dowodow i mogtby skutecznie podjgé ewentualng polemike z Zamawiajgcym.
Tymczasem z pisma informujgcego o wykluczeniu nie wynika, aby Zamawiajgcy podjat
jakgkolwiek probe oceny ztozonych przez Odwotujgcego dowodoéw. Zamawiajgcy wskazuje
w tym piSmie jedynie, ze oSwiadczenie wykonawcy ztozone w JEDZ nalezato zweryfikowac
w maksymalnie szerokim zakresie przez wezwanie wykonawcy do przedstawienia wszelkich
dowoddéw przemawiajgcych za jego stanowiskiem, co Zamawiajgcy uczynit. Wykonawca
Zlozyt pismo wraz z zatgcznikami, ktére zostato opatrzone klauzulg ,tajemnica
przedsiebiorstwa” i Zamawiajgcy uznat, ze czes¢ z przediozonych dokumentéw stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Poza stwierdzeniem tych fakiéw, Zamawiajgcy nie odnosi sie w
treSci pisma do zfozonych dowodéw, wskazujac, ze ,bezposrednig przestankg do
stwierdzenia, ze wykonawca podlega wykluczeniu z niniejszego postepowania jest udzielona
przez Miasto R. odpowiedz”. Oznacza to, ze procedura sefl cleaningu, przeprowadzona
przez Zamawiajgcego miata jedynie charakter pozorny.
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W ocenie Izby stwierdzenie naruszenia art. 92 ust. 1 a Pzp stanowi samodzielng przestanke
do uwzglednienia odwotania.

Izba nie stwierdzita natomiast naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 Pzp
polegajgcego na zaniechaniu wykluczenia wykonawcy O. z udziatu w postepowaniu z uwagi
na brak podania przez tego wykonawce w dokumencie JEDZ, iz w dniu 25 lipca 2014r.
Zamawiajacy - Miejski Zarzad Ulic i Mostow w T. rozwigzat z tym wykonawcg umowe z
powodu braku realizacji zamowienia w terminie. Izba dopu$cita jako dowody w sprawie
zlozone przez Odwotujgcego: pismo Miejskiego Zarzadu Ulic i Mostow w T. z dnia 27.12
2016r oraz pismo z dnia 25.07.2014 r. o rozwigzaniu umowy z wykonawcg O.. Z dowodoéw
tych wynika, ze w Miejski Zarzad Ulic i Mostow w T. zawart w dniu 17 marca 2014r. umowe z
wykonawca O., ktdra zostata rozwigzana w dniu 25 lipca 2014r. z powodu ,braku realizacji
zamowienia (zlecenia) w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego”. Fakt rozwigzania
umowy z wykonawcg O. nie budzi zatem Zzadnych watpliwosci, z dokumentéw tych nie
wynika natomiast w sposéb oczywisty, ze rozwigzanie umowy nastgpito w przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy i dotyczyto istotnej czesci umowy. Z dokumentow tych nie wynika
takze, ze wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego.

Odnoszac sie do wskazanych przez Odwotujgcego przestanek wykluczenia O., Izba
wskazuje, ze pierwsza z omawianych przestanek (art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp) nakazuje
wykluczenie wykonawcy, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informaciji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub tzw. kryteria selekcji. Z punktu
widzenia mozliwosci zastosowania tej przestanki istotne jest to, ze samemu faktowi podania
informacji niezgodnych z rzeczywistoscig musi towarzyszy¢ zamiar wykonawcy, a jego
wykazanie obcigza zamawiajgcego, podejmujgcego decyzje o wykluczeniu wykonawcy
z udziatu w postepowaniu. W analizowanym stanie faktycznym wykazanie istnienia tej
przestanki, w tym w szczegdlno$ci zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa na
skutek ktérego doszio do wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, zgodnie z art. 6kc,
spoczywa na Odwotujgcym, ktéry z takiego twierdzenia wywodzi korzystne dla siebie skutki
prawne. W ocenie Izby, Odwolujgcy nie wykazat, ze brak podania przez wykonawce O. w
dokumencie JEDZ informacji o rozwigzaniu umowy przez Miejski Zarzad Ulic i Mostow w T.
nastgpito na skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa tego wykonawcy. Stad
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy O.
jest zupetnie nieuzasadniony.
Z kolei, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp zamawiajacy wyklucza wykonawce, kiéry
w wyniku lekkomysinosci (jest Swiadomy, ze moze podawac¢ informacje nieprawdziwe, ale
bezpodstawnie sgdzi, ze do tego jednak nie dojdzie) lub niedbalstwa (podaje nieprawdziwe
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informacje nie zdajgc sobie z tego sprawy) przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W tym zakresie réwniez nie przeprowadzono
zadnego dowodu wykazujgcego, ze dziatanie wykonawcy byto lekkomysine lub niedbate.

Izba wzieta pod uwage okoliczno$¢, ze wiedze o braku podania w dokumencie JEDz,
ztozonym przez O. informacji o rozwigzaniu umowy przez Miejski Zarzad Ulic i Mostow w T.,
Zamawiajacy powziat z treSci ztozonego odwotania. Zatem bez uprzednich wyjasnien ze
strony wykonawcy O. nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze dziatanie wykonawcy byto
zawinione, lekkomysine czy niedbate. Zasadnym jest stanowisko Zamawiajgcego, aby
zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcow, kwestie przyczyn i okolicznosci
rozwigzania umowy przez MZUiMw T. wyjasni¢ z wykonawcg O.. Wskazac nalezy takze, ze
zgodnie z art. 24 ust. 8 Pzp wobec wykonawcy, ktory podlega wykluczeniu na podstawie ust.
1 pkt 16-20, nalezy zastosowac procedure self cleanig i umozliwi¢ takiemu wykonawcy
zlozenie dowodow na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce dla wykazania jego
rzetelnosci (..). Dopiero po udzieleniu wyjasnien przez wykonawce o powodach i
okolicznosciach rozwigzania umowy oraz braku podania w dokumencie JEDZ informacji w
tym zakresie oraz po ewentualnej negatywnej ocenie dowodoéw ztozonych w trybie art. 24
ust. 8 Pzp, Zamawiajacy bedzie mogt podjgé decyzje o wykluczeniu O. z udziatu w
postepowaniu.



Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1pkt 2,
§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ......c.ccocevuevnerncinennn
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