Sygn. akt: KIO 2711/17

WYROK
z dnia 8 stycznia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Danuta Dziubinska
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 grudnia 2017 r. przez wykonawce

Dalin Sp. z 0.0., ul. Stalowa 17, 41-500 Chorzéw, w postepowaniu pn. ,Dostawa osprzetu
wiertniczego: zerdzi i tacznikbw oraz pozostatych elementéw przewodu wiertniczego dla
Oddziatéow Polskiej Grupy Goérniczej Sp. z 0.0. w 2018 r. — dla grupy 295-6",

prowadzonym przez zamawiajgcego: Polska Grupa Gornicza S.A ul. Powstancéw 30,
40-039 Katowice

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutow dotyczgcych naruszenia
przez zamawiajgcego nastepujacych przepiséw ustawy Prawo zaméwienh publicznych
(tj. Dz. U. z 2017, poz. 1579):
art. 26 ust. 3w zw. z art. 25a ust. 1 pkt 1 1.1. w zwigzku z ich niezastosowaniem
i w konsekwencji zaniechaniem wezwania odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu
JEDZ i zatgczonych o$wiadczen w czesci dotyczacej samooczyszczenia,

1.2. art. 92 ust. 1a w zwigzku z jego niezastosowaniem i w konsekwencji zaniechaniem
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wskazania powoddw, dla ktérych wyjasnienia odwotujgcego ztozone w trybie
samooczyszczenia nie zostaty uznane za wystarczajgce,

1.3. art. 92 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z zaniechaniem wskazania okolicznosci Swiadczgcych
0 zasadnosci odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy nr 701604090, przez Kompanie Weglowg S.A. od

umowy nr e-Ru 331600945 oraz przez Jastrzebska
Spotke Weglowg S.A. od umoéw nr 061500481 i 061600623 w zwigzku z istotnym
niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy z przyczyn lezgcych po stronie
odwotujacego,

1.4. art. 91b ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z ich bezpodstawnym
zastosowaniem i w konsekwencji zaniechaniem zaproszenia odwotujgcego do
udziatu w aukgciji elektronicznej, podczas gdy oferta odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu, gdyz odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

2.1. uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania w czesci 1, 2 i 4 wykonawcy
Dalin Sp. z 0.0., ul. Stalowa 17, 41-500 Chorzéw, na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz. 1579), i w konsekwenciji
— uznania jego oferty za odrzucona,

2.2. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Polskg Grupe Gorniczg S.A,,
ul. Powstancoéw 30, 40-039 Katowice, i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Dalin Sp. z 0.0., ul. Stalowa 17, 41-500 Chorzo6w, tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego: Polska Grupa Gornicza S.A., ul. Powstancéw 30, 40-039
Katowice, na rzecz odwotujgcego Dalin Sp. z 0.0., ul. Stalowa 17, 41-500 Chorzéw,
kwote 19 036,71 zt (dziewietnascie tysiecy trzydziesci sze$¢ ztotych, siedemdziesigt



jeden groszy) tytutem zwrotu kosztu uiszczonego wpisu od odwotania oraz zwrotu
kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia pethomocnika i z tytutu dojazdu na
rozprawe.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r., poz.1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ........cocoeveneniinnn.n
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Sygn. akt KIO 2711/17
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Polska Grupa Gérnicza Sp. z 0.0., ul. Powstancow 30, 40-039 Katowice,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Dostawa osprzetu
wiertniczego: zerdzi i tacznikow oraz pozostatych elementéw przewodu wiertniczego dla
Oddziatow Polskiej Grupy Goérniczej Sp. z 0.0. w 2018 r. — dla grupy 295-6". Ogtoszenie

0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

22 listopada 2017 r., nr 2017/S 224-466883. Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ skladania
ofert czeSciowych w ramach siedmiu czesci. Ninigjsze postepowanie odwotawcze dotyczy
czescinr 1, 2i4. W czesciach tych oferte ztozyt m.in. wykonawca Dalin Sp. z 0.0,

ul. Stalowa 17, 41-500 Chorzow (dalej: ,Dalin” lub ,odwotujacy”). Zamawiajgcy przewidziat
w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia (dalej:
,Siwz”) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z zastosowaniem jednoetapowej aukciji
elektronicznej. W dniu 15 grudnia 2017 r. zamawiajgcy zaprosit wykonawcédw do aukciji
elektronicznej oraz poinformowat, ze wykonawcg niezaproszonym do aukgiji jest wykonawca
Dalin, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, za$ jego
oferta zostaje uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W dniu 22 grudnia 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynelo
odwotanie wniesione przez wykonawce Dalin, w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U.
z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, w zwigzku z niezasadnym
wykluczeniem odwolujgcego w czesci zamowienia nr 1, 2 i 4 oraz uznaniem jego oferty
za odrzucong, podczas gdy nie doszto do sytuaciji, w ktérej odwotujgcy z przyczyn
lezacych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe, co skutkowatoby rozwigzaniem umowy,

2. art. 24 ust. 819 ustawy Pzp w zwigzku z jego niezastosowaniem i w konsekwenciji
uniemozliwieniem odwotujgcemu skorzystania z procedury tzw. samooczyszczenia,

3. art. 26 ust. 3w zw. z art. 25a ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z ich
niezastosowaniem i w konsekwencji zaniechaniem wezwania odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu JEDZ i zatgczonych o$wiadczen, w czesci dotyczacej tzw.
»Samooczyszczenia",

4. art. 92 ust. 1a ustawy Pzp w zwigzku z jego niezastosowaniem i w konsekwencji
zaniechaniem wskazania powodéw, dla ktérych wyjasnienia odwoltujgcego ztozone
w trybie samooczyszczenia nie zostaly uznane za wystarczajace,
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5. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z zaniechaniem wskazania okolicznosci
Swiadczacych o zasadnosci odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy



nr 701604090, przez Kompanie Weglowa S.A. od umowy nr e-Ru 331600945 oraz

przez Jastrzgbskg Spdtke Weglowag S.A. od umow nr 061500481 i 061600623

w zwigzku z istotnym niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy z przyczyn

lezacych po stronie odwotujgcego,

art. 91b ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6. 5 ustawy Pzp w zwigzku z ich bezpodstawnym

zastosowaniem i w konsekwencji zaniechaniem zaproszenia odwotujgcego do udziatu

w aukcji elektronicznej, podczas gdy oferta odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu,

gdyz odwotujgcy nie podlegat wykluczeniu.

W szczegolnosci odwotujacy wskazat, ze w stosunku do Zadnej z czterech umoéw
wymienionych przez zamawiajgcego w pi$mie z dnia 15 grudnia 2017 r., nie zaszly
okoliczno$ci okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

W przypadku pierwszej umowy nr 701604090 z dnia 23 listopada 2016 r. zawartej
z zamawiajacym, odwotujgcy wskazat, ze dokonane przez zamawiajacego wypowiedzenie
ww. umowy byto nieskuteczne, poniewaz zostato ztozone w dniu 20 czerwca 2017 r., kiedy
to strony nie byly juz zwigzane przedmiotowg umowa, bowiem wczesniej - pismem z dnia
28 kwietnia 2017 r. wykonawca Dalin odstgpit od tej umowy z przyczyn lezgcych po stronie
zamawiajgcego. Podstawg faktyczng ztozonego przez odwotujgcego oswiadczenia
0 odstgpieniu od ww. umowy byla zwtoka w spetnieniu przez zamawiajgcego $wiadczenia
wzajemnego W postaci zaptaty wynagrodzenia za dostarczone zgodnie z umowg noze
kombajnowe. Zatem w dniu 20 czerwca 2017 r., tj. w dniu ztozenia przez zamawiajgcego
o$wiadczenia o wypowiedzeniu umowy, brak byto, zdaniem odwotujgcego, substratu
w postaci umowy do zfozenia tego typu oSwiadczenia. Jednoczesnie w zwigzku z w petni
uprawnionym wstrzymaniem przez wykonawce Dalin dalszych dostaw w oparciu o art. 552
i art. 490 § 1 Kodeksu cywilnego zamawiajgcy nie miat podstaw faktycznych do
wypowiedzenia umowy z powodu zwtoki w wykonaniu tych dostaw. Wskazane w tresci
decyzji o wykluczeniu rzekome niedotrzymanie terminu realizacji zamoéwienia oraz brak
reakcji w sprawie realizacji zamdwien, nie jest wiec przejawem nienalezytego wykonania
przez wykonawce Dalin umowy, skoro skutecznie odstgpit on od umowy z zamawiajgcym.
Odwotujgcy zatgczyt takze do odwotania kopie korespondencji pomiedzy nim
a zamawiajgcym w sprawie zalegtoSci w zaptacie wynagrodzenia wynikajgcego z ww.
umowy.

W przypadku drugiej umowy nr e-Ru 331600945 zawartej z Kompanig Weglowa S.A.
odwolujacy zakwestionowat przede wszystkim zachowanie warunkéw formalnych
os$wiadczenia o odstgpieniu od umowy. Przedmiotowe o$wiadczenie zostato ztozone przez
osoby opisane jako petnomocnicy Kompanii Weglowej, jednakze odwotujgcy otrzymat je
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w przesylce listowej nadanej przez zamawiajacego (Polska Grupe Goérniczg).
Do o$wiadczenia nie zostat dolgczony dokument peinomocnictwa, na podstawie ktérego
mozna bytoby stwierdzi¢, czy w dacie ztozenia tego oSwiadczenia, tj. 29 kwietnia 2016 r.,
osoby podpisane pod o$wiadczeniem byly umocowane do jego ziozenia w imieniu i na rzecz Kompanii Weglowe;.
Powyzsza okolicznos¢, jak rowniez fakt, ze osoby podpisane

pod tym o$wiadczeniem byly juz w tym czasie pracownikami PGG Sp. z 0.0., wzbudzita
u odwotujacego watpliwosci co do skutecznosci ztozenia ww. oswiadczenia. W tych
okoliczno$ciach, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie wykazat, by Kompania Weglowa
skutecznie odstgpita od umowy numer e-Ru 331600945, jak tez nie wykazat, by do ztozenia
tego oSwiadczenia doszto na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
w istotnym stopniu, z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy Dalin.

W przypadku trzeciej umowy nr 061500481 z dnia 26 marca 2015 r. zawartej
z Jastrzebskag Spotkg Weglowa S.A. odwotujgcy podniost, ze spor w zakresie istnienia
podstaw do odstgpienia od tej umowy, jak réwniez odpowiedzialno$ci za ten stan rzeczy,
zostat poddany pod rozstrzygniecie Sgdu Rejonowego w Rybniku (sygn. akt. VI GC
252/16). Biorgc powyzsze pod uwage, zaréwno JSW S.A, jak i tym bardziej zamawiajacy -
PGG Sp. z 0.0., nie miat zadnych podstaw do twierdzenia, iz odstgpienie od umowy
nr 061500481 nastgpito z przyczyn zaleznych od spotki Dalin, a co za tym idzie - sprawa
odstgpienia przez JSW S.A. od tej umowy nie moze stanowi¢ podstawy faktycznej
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy
podniost takze, ze wyjasnienia w sprawie ww. umowy przedstawit w dokumencie JEDZ
w ramach procedury samooczyszczenia, co obligowato zamawiajgcego na podstawie



art. 92 ust. 1a ustawy Pzp do uzasadnienia uznania tych wyjasnien za niewystarczajace.
Zamawiajacy nie wykazat ponadto, by do odstgpienia od ww. umowy doszto na skutek
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy w istotnym stopniu, z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy Dalin. Odwolujacy zalgczyt takze do odwotania kopie wyroku Sadu
Rejonowego w Rybniku z dnia 12 maja 2017 r. sygn. akt: VI GC 1514/16 oraz kopie wyroku
Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 12 wrze$nia 2017 r. sygn. akt. X Ga 304/17
oddalajacego apelacje JSW S.A. na ww. wyrok o sygn. akt: VI GC 1514/16, ktore to wyroki
dotyczyty innej sprawy niz umowa nr 061500481 powotana przez zamawiajgcego w pismie
informujgcym odwotujacego o wykluczeniu. Ponadto odwotujgcy dotgczyt do odwotania
kopie sprzeciwu JSW S.A. od nakazu zaptaty w sprawie o sygn. akt. VI GC 252/16.

W przypadku czwartej umowy nr 061600623 zawartej takze z Jastrzebskg Spotkg
Weglowg S.A. odwotujgcy podniést, ze podstawg ztozonego przez JSSW S.A. o$wiadczenia
0 odstgpieniu od tej umowy byty rzekome wady dostarczonych przez wykonawce Dalin
nozy kombajnowych. JSW SA. powolata sie na wyniki badan przeprowadzonych przez
podmiot jednostronnie przez nig wybrany. Odwolujgcy zakwestionowat poprawnos¢
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i rzetelno$¢ wykonanych badan oraz dokonane przez JSW S.A. odstgpienie od umowy na

tej podstawie. Rowniez w tej sprawie toczy sie postepowanie przed sgdem powszechnym.

Odwotujgcy uzyskat nakaz zaptaty Sgdu Rejonowego w Rybniku z dnia 2 pazdziernika

2017 r. sygn. akt: VI GNc 2234/17, ktéry dotyczy bezposrednio umowy numer 061600623. Jak dotgd odwotujacy nie

otrzymat zadnego sprzeciwu do ww. nakazu zaptaty, w tym

sprzeciwu kwestionujgcego zasadno$¢ wynagrodzenia za wykonanie umowy

nr 061600623. W przypadku ztozenia takiego sprzeciwu przedmiotem postepowania

sgdowego bedzie ocena zasadnosci dokonanego przez JSW S.A. odstgpienia od umowy,

jak réwniez ocena, czy odwotujgcy dopuscit sie niewykonania lub nienalezytego wykonania
tej umowy. Odwolujgcy podnidst takze, ze wyjasnienia w sprawie ww. umowy przedstawit

w dokumencie JEDZ w ramach procedury samooczyszczenia, co obligowato

zamawiajgcego na podstawie art. 92 ust. 1a ustawy Pzp do uzasadnienia uznania tych

wyjasnien za niewystarczajgce. Ponadto, zdaniem odwotujgcego, skoro zamawiajgcy
uznat, ze wyjasnienia te sg niewystarczajgce dla oceny nieistnienia podstawy do
wykluczenia z postepowania, powinien wezwac odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 w zw.

z art 25a ust. 1 pkt 1 lub tez art. 24 ust. 8 ustawy Pzp do przedstawienia dodatkowych

twierdzen, czy tez dowodoéw, celem uzupetnienia dokumentu JEDZ i zawartych w nim

os$wiadczen dotyczgcych braku podstaw do wykluczenia.
Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujgcego
z postepowania w czesci nr 1, 2 i 4 i czynnosci odrzucenia jego oferty,

2. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci zaproszenia do udziatu w aukgciji
elektronicznej pozostatych wykonawcow z wytgczeniem odwotujgcego, w czesci
zamowienianr 1, 2i 4,

3. nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego do ztozenia dodatkowych
wyjasnien i dokumentow w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp,

4. nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania oferty, dokumentu JEDZ
i ztozonych dodatkowo oSwiadczen w trybie tzw. ,samooczyszczenia", pod katem
istnienia podstaw do wykluczenia w cze$ci zamowienianr 1,2 4,

5. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci zaproszenia do udziatu w aukciji
elektronicznej w czesci zaméwienianr 1, 2i 4.

6. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W trakcie posiedzenia zamawiajacy oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty nr 3, 4, 51 6,
tj. zarzuty dotyczgce naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25a ust. 1 pkt 1, art. 92 ust. 13,
art. 92 ust. 1 pkt 2 i art. 91b ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
oswiadczyt takze, ze uniewazni czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania,
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wezwie go na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéow w celu



samooczyszczenia w zakresie wszystkich czterech kwestionowanych uméw, jak tez
oswiadczyt, ze nie przeprowadzit dotgd aukciji elektronicznej i nie przeprowadzi jej do czasu
dokonania czynno$ci zwigzanych z wezwaniem odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw. W zwigzku z
uwzglednieniem ww. zarzutdéw przez zamawiajgcego, odwotanie w tym zakresie
podlegato umorzeniu.
Pozostate zarzuty nr 1 2, tj. zarzuty dotyczace naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw.
z art. 24 ust. 4 oraz art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, nie zostaty uwzglednione przez
zamawiajgcego, jak tez nie zostaly cofniete przez odwoltujgcego, dlatego tez podlegajg
rozpoznaniu przez lzbe.

W zakresie zarzutéw podlegajgcych rozpoznaniu strony na rozprawie zajety
nastepujgce stanowiska.

Odwolujgcy wskazat w szczegdlnosci w odniesieniu do umowy zawartej
z zamawiajgcym, ze w zwigzku z zalegloSciami zamawiajgcego w wyptacie wynagrodzenia,
wyznaczyt dodatkowy 7-dniowy termin ktory nie przez zaptaty, rowniez zostat
zamawiajgcego dochowany, mimo ze wystarczajgco dtugi byt juz termin wynikajacy
z umowy, tj. 120 dni. Podkreslit tez, Ze harmonogram zaptaty zalegtych faktur zostat
narzucony przez zamawiajgcego, zas odwotujgcy nie wyrazat na to zgody. Nie zgodzit sie tez
z zamawiajgcym, ze o$wiadczenie z dnia 28 kwietnia 2017 r. o odstgpieniu przez
wykonawce Dalin od umowy, byto obarczone brakiem formalnym, poniewaz w ocenie
odwotujgcego, wskazanie czesci umowy, od ktdrej strona odstepuje, nie warunkuje
skuteczno$ci odstgpienia. Ponadto zakwestionowat wiarygodnos¢ wynikéw badan nozy
kombajnowych bedgcych przedmiotem tej umowy, poniewaz wbrew postanowieniom umowy,
wszystkie trzy badania, byty wykonane na zlecenie Instytutu Techniki Gorniczej KOMAG
przez inne jednostki niz sam Instytut.

Odnoszac sie do umoéw zawartych z JSW S.A. odwotujgcy zauwazyt, ze dostawy
uznane za wadliwe miaty warto$¢ okoto kilku tysiecy ztotych, wobec kilkumilionowej wartosci
tych uméw. W ramach kazdej umowy (061500481 i 061600623), jedna dostawa byta
uznawana za wadliwg, po czym nie nastepowat odbiér kolejnych dostaw.

Zamawiajgcy wskazat w szczegoélnosci w odniesieniu do zawartej z nim umowy, ze
odstgpit od niej z powodu nienalezytego wykonywania dostaw, przy czym ze wzgledu na
istotnos¢ tych dostaw dla pracy zamawiajgcego oraz ilos¢ opdznien, zamawiajacy uznat, ze
umowa nie byta wykonywana w stopniu istotnym. Zamawiajgcy wyjasnit tez, ze zgodnie
z art. 491 § 2 KC, nie uznat odstgpienia z dnia 28.04.2017 r. od ww. umowy, poniewaz
odwotujacy w o$wiadczeniu o odstgpieniu nie wskazat, w jakiej czesci odstepuje od umowy,
co powoduje bezskuteczno$¢ tego odstgpienia.
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Odnoszac sie do umowy zawartej z Kompanig Weglowa zamawiajgcy wskazat, ze to
skad pismo zostato nadane, nie ma znaczenia dla skuteczno$¢ czynnosci prawnej, a tym
samym nie znaczenia dla skuteczno$ci odstgpienia od umowy. Przedstawit ponadto
petnomocnictwa dla petnomocnikéw Kompanii Weglowej, ktore nie byly odwotane w dniu odstgpienia od umowy zawartej
z odwotujgcym i z ktorych wynika, ze petnomocnicy ci byli
umocowani do odstgpienia od umowy. Wskazat takze, ze odstgpienie od umowy przez
Kompanie Weglowa nastgpito z powodu niezrealizowania dostawy 1600 nozy.

Odnoszac sie do umoéw zawartych z JSW S.A. zamawiajgcy stwierdzit, ze w sprawie
tych umow nie toczg sie spory sgdowe o to, czy odstgpienia od tych uméw sg zasadne,

a same nakazy zapfaty nie dowodzga, ze sad bedzie sie zajmowat oceng skutecznosci tych
umow.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie

i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy,
ustalita i zwazyta, co nastepuije.

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 wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, ;. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez



niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechanie zamawiajgcego.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

W pkt XI.2.3) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,,siwz”) zamawiajacy
przewidziat, ze wykluczy z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
wykonawce, ktory 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, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub
zasgdzenia odszkodowania.

Odwotujgcy ztozyt oferte, do ktérej zatgczyt m.in. jednolity europejski dokument
zamowienia (dalej: ,JEDZ’), w ktérym na pytanie: Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacii,
w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
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porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?, zaznaczyt odpowiedz , Tak”.
Ponizej odwotujacy wskazat:

~JSW S.A. bez zadnych merytorycznych podstaw odstgpita od umowy o nr 061500481 z dnia
26 marca 2015r. W zwigzku z tym Spétka Dalin wstgpita na droge postepowania sgdowego
(sygnatura akt VI GC 252/16) w wyniku ktorej otrzymata nakaz zaptaty przeciw JSW S.A.
Poniewaz jednak JSW S.A. ziozyta sprzeciw od w/w wyroku sprawa nie jest do dnia
dzisiejszego prawomocnie rozstrzygnieta, w zwigzku z czym nie mozna uznaé, iz
Wykonawca jest winien nienalezytego wykonania umowy. W przypadku bezpodstawnego
odstgpienia przez JSW S.A. od umowy o nr 061600623 z dnia 09.08.2016r. spétka Dalin
wstapita na droge prawng jednak do dnia dzisiejszego sprawa powyzsza nie zostata przez
sad prawomocnie rozstrzygnieta. Niemniej jednak w przedmiocie niniejszej umowy w sadzie
Rejonowym w Rybniku zapadt juz pierwszy pozytywny wyrok (sygnatura akt. VI GC 1514/16)
oddalajgcy roszczenia JSW S.A. a tym samym potwierdzajgcy stanowisko Wykonawcy

0 nalezytym wykonaniu przez niego umowy. Ponadto JSW S.A. z uméw o nr 061600510

z dnia 21.06.2016r., 061600511 z dnia 21.06.2016 r. oraz 061600812 z dnia 13.10.2016 r.,
zgtosita roszczenia finansowe, ktére to roszczenia zostaty oddalone przez Sad Rejonowy

w Rybniku (sygnatura akt. VI GC 1514/16) natomiast pozostate sg przedmiotem
postepowania prawnego’.

Na pytanie w JEDZ: Czy przedsiewzigto srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci
/ (,samooczyszczenie”)?, odwolujgcy zaznaczyt odpowiedz ,Tak”, po czym ponizej wskazat:
~Sprawy bezpodstawnych wypowiedzen umdw oraz wysuwania bezpodstawnych roszczen
przez JSW S.A. zostaly skierowane na droge postepowania sgdowego w ramach ktérych
zapadfo wiele korzystnych dla Wykonawcy wyrokéw m. in. VI GC 1514/16 oraz VI GC 252/16
rozstrzygniete przez Sgd Rejonowy w Rybniku. W kolejnych sprawach wydane zostaty
nakazy, zas Wykonawca skierowat do rozstrzygniecia przed sadem kolejne pozwy.
Wykonawca podjgt rowniez stosowne kroki w celu windykacji naleznosci z tytutu niestusznie
potraconych kar i odszkodowan”.

Ponadto odwotujgcy dotgczyt do oferty odrebne oswiadczenie o nastepujacej tresci:
,Niniejszym oSwiadczamy, iz brak jest podstaw aby uzna¢ Wykonawce winnym powaznego
wykroczenia zawodowego. Przypadki rozwigzania umow przez JSW S.A. nie byty zwigzane
Z razgcym naruszeniem obowigzkéw umownych przez Wykonawce, czy tez innych
zawinionych i celowych dziatan, ktére uzasadniatyby twierdzenie, iz doszto do powaznego
wykroczenia zawodowego zawinionego przez Wykonawce. JSSW S.A. bez zadnych
merytorycznych podstaw odstgpita od umowy o nr 061500481 z dnia 26 marca 2015r.

W zwigzku z tym Spoétka Dalin wstgpita na droge postepowania sgdowego (sygnatura akt VI
GC 252/16) w wyniku ktorej otrzymata nakaz zaptaty przeciw JSSW S.A. Poniewaz jednak
JSW S.A. zlozyta sprzeciw od ww. wyroku sprawa nie jest do dnia dzisiejszego prawomocnie
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rozstrzygnieta, w zwigzku z czym nie mozna uzna¢, iz Wykonawca jest winien nienalezytego



wykonania umowy.

W przypadku bezpodstawnego odstapienia przez JSW S.A. od umowy o nr 061600623

z dnia 09.08.2016r. spotka Dalin wstgpita na droge prawng jednak do dnia dzisiejszego
sprawa powyzsza nhie zostata przez sgd prawomocnie rozstrzygnieta. Niemniej jednak

w przedmiocie niniejszej umowy w sgdzie Rejonowym w Rybniku zapadt juz pierwszy
pozytywny wyrok (sygnatura akt. VI GC 1514/16) oddalajgcy roszczenia JSW S.A. a tym
samym potwierdzajgcy stanowisko Wykonawcy o nalezytym wykonaniu przez niego umowy.
Ponadto JSW S.A. z uméw o nr 061600510 z dnia 21.06.2016r., 061600511 z dnia
21.06.2016r. oraz 061600812 z dnia 13.10.2016r., zgtosita roszczenia finansowe, ktére to
roszczenia zostaty prawomocnie oddalone przez Sgd Rejonowy w Rybniku (sygnatura akt.
VI GC 1514/16), natomiast pozostate sg przedmiotem postepowania prawnego.

Wszelkie roszczenia JSW S.A. nie znalazty potwierdzenia w sadzie o czym $wiadczg
pozytywne dla Wykonawcy rozstrzygniecia spraw przed Sgdem Rejonowym w Rybniku

o sygnaturach VI GC 1514/16 oraz VI GC 252/16. Pozostate bezpodstawne roszczenia JSW
S.A. zostaly jednoczesnie skierowane przez Wykonawce na droge postepowania prawnego”.

Pismem z dnia 15 grudnia 2017 r. zamawiajgcy zaprosit wykonawcéw do udziatu
w aukcji elektronicznej oraz poinformowat o wykluczeniu wykonawcy Dalin na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, jak tez o tym, Zze odrzuci jego oferte na podstawie art. 24
ust. 4 ustawy Pzp. Jako uzasadnienie faktyczne wykluczenia zamawiajgcy wskazat:
+Polska Grupa Gérnicza sp. z 0.0. byta strong umowy 701604090 z dnia 23 listopada 2016 r.
na dostawy nozy kombajnowych. Dnia 20.06.2017 r. Polska Grupa Goérnicza sp. z 0.0.
osSwiadczyta, ze na podstawie §6 ust. 4 pkt 3) Umowy w zwigzku z nienalezytym
wykonywaniem zaméwienia z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy (Dalin) wypowiada
Umowe Nr 701604090 z zachowaniem 30 dniowego okresu wypowiedzenia. Wykonawca
DALIN Spdétka z o0.0. w trakcie realizacji umowy nie dotrzymywat terminu realizacji zamowien,
wystepowat brak reakcji na monity w sprawie realizacji zamowien, nie wykonywat dostaw
w dodatkowym terminie wyznaczonym w trybie art. 491 k.c. Dodatkowo Polska Grupa
Gérnicza sp. z 0.0, zakwestionowata jako$¢ wyroboéw Dalin co potwierdzono wynikami trzech
badan przeprowadzonych w Instytucie Techniki Gorniczej KOMAG w Gliwicach.
Ponadto Polska Grupa Goérnicza sp. z 0.0. posiada informacje, iz z powodu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy zostaty z Dalin Sp. z 0.0. rozwigzano nastepujgce umowy: [ ]
Kompania Weglowa S.A. odstgpita od umowy nr e-Ru 331600945 zawartej w dniu 4 marca 2016 r. na ,Dostawy
nozy kombajnowych do organéw urabiajgcych dla
Oddziatow KW S.A. w latach 2015-2016 na podstawie art. 491 KC z winy Wykonawcy
(Dalin), ktéry nie realizowat umowy zgodnie z jej zapisami.
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(1 Jastrzebska Spotka Weglowa S.A. pismem z dnia 19.04.2017 r. udzielita informaciji
Polskiej Grupie Gorniczej sp. z 0.0., ze oSwiadczeniem z dnia 02.06.2015 r. odstgpita od
umowy nr 061500481 zawartej z wykonawcg Dalin sp. z 0.0. na dostawy nozy do
kombajnéw $cianowych i chodnikowych. Ponadto oswiadczeniem z dnia 27.03.2017 r.
odstgpita od umowy nr 061600623 z Dalin sp. z 0.0. na dostawy nozy do kombajnow
Scianowych. Na powyzsze decyzjag z dnia 07.04.2017 r. z postepowania prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na dostawy dla kopalh JSW S.A. nozy do
kombajnéw chodnikowych oraz $cianowych wykluczono wykonawce Dalin na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt. 2i 4 ustawy Pzp”.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajagcym, o kiérym mowa w
art. 3 ust. 1 pkt 14, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasadzenia odszkodowania.
Przepis przewiduje zatem mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania, jezeli zajdg
m.in. nastepujgce przestanki:

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

[J niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy miato charakter istotny,



[J niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy nastapito z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy,

[1 doszto do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Wszystkie okreSlone w przepisie przestanki muszg wystapic¢ tacznie, aby dopuszczalne bylo
wykluczenie wykonawcy z postepowania. Dodatkowo, okreSlona w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp podstawa wykluczenia musi by¢ przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu, siwz lub
w zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6 ustawy Pzp), zas wykluczenie moze nastgpic,
jezeli nie uptynely 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego jego podstawg (art. 24
ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp).

Nalezy ponadto zauwazyé, ze w niniejszej sprawie, z uwagi na charakter dziatalno$ci
zamawiajgcego, zastosowanie ma dyrektywa sektorowa, tj. Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien
przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca
dyrektywe 2004/17/WE.

Dyrektywa ta, w zakresie podstaw
wykluczania wykonawcow, w art. 80 odsyta do przepiséw dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien
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publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE.

W art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej Ustawodawca unijny wskazat, ze
instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢ wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat znaczace
lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem
zamawiajacym lub wczesniejszg umowag w sprawie koncesiji, ktére doprowadzity do

tej wczesniejszej umowy, lub wczesniejszego rozwigzania odszkodowan innych
poréwnywalnych sankciji. Réwniez w przypadku art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej,
wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie w sytuacji zaistnienia wszystkich przestanek
tacznie.

Nalezy takze zwrdéci¢ uwage, ze w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej
Ustawodawca unijny zawart wskazowki dotyczgce stosowania ww. podstawy wykluczenia.
W preambule wskazano, ze instytucje zamawiajgce ,powinny takze mie¢ mozliwos¢
wykluczenia kandydatéw lub oferentdw, ktdrzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamowien
publicznych wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogow; bylo to
np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamdwienia, znaczgce wady dostarczonego
produktu lub Swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie
z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwos¢
wiarygodno$¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslaé maksymalny czas trwania
takich wykluczen. Stosujac fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce
powinny zwraca¢ szczegodlng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci
powinny jedynie w wyjatkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy.
Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidlowosci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci
co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniac¢ jego wykluczenie”.

Niezaleznie od powyzszego, zgodnie z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, wykonawca,
ktéry podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze
przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$¢uczynienie pieniezne za doznang
krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspotprace z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub lub przestepstwom skarbowym nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy. Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage
i szczegolne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione
na podstawie ust. 8.

Przepis stanowi implementacje do porzadku krajowego art. 57 ust. 6 dyrektywy
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klasycznej o tre$ci analogicznej do tresci art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp. Wskazowki co do
stosowania ww. przepisu dyrektywy Ustawodawca unijny zawart w motywie 102 preambuty,
w ktérym wskazano, ze nalezy ,uwzgledni¢ mozliwo$¢ przyjecia przez wykonawcow srodkéw
dostosowawczych majgcych na celu naprawe skutkdw wszelkich przestepstw lub naruszenh oraz skuteczne
zapobieganie dalszym przypadkom niewtasciwego zachowania. Srodki takie

mogg w szczegdlnosci obejmowac dziatania personalne i organizacyjne, takie jak zerwanie
wszelkich powigzan z osobami lub organizacjami odpowiedzialnymi za niewtaéciwe
zachowania, odpowiednie $rodki stuzgce reorganizacji personelu, wdrozenie systeméw
sprawozdawczosci i kontroli, utworzenie struktury audytu wewnetrznego monitorujgcego
przestrzeganie i przyjecie wewnetrznych zasad odpowiedzialno$ci i odszkodowanh.

W przypadku, gdy dziatania te oferujg wystarczajgce gwarancije, dany wykonawca nie
powinien by¢ juz wykluczany jedynie ze wspomnianych wzgleddw”.

Z przytoczonych powyzej przepiséw wynika, Ze wykluczenie wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp jest dopuszczalne jedynie
w przypadku zaj$cia wszystkich okre$lonych w tym przepisie przestanek tgcznie, a ponadto
przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie. Wykluczajac wykonawce zamawiajacy nie
moze zatem opierac sie wylgcznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej umowy
zawartej z wykonawcg. Zamawiajgcy musi takze wykazaé, ze do rozwigzania umowy (lub
zasgdzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy przez wykonawce. Oznacza to, ze zamawiajgcy musi wykazaé, czego konkretnie
wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku wynikajgcego z wczesniejszej umowy nie
wykonat. Ponadto zobowigzany jest wykazaé, ze okre$lone we wczesSniejszej umowie
zobowigzanie, ktérego wykonawca nie wykonat lub wykonat nienalezycie, byto dla tej umowy
istotne. W $wietle dyrektywy klasycznej oznacza to, ze zamawiajgcy musi wykazac, ze
wykonawca albo nie wykonat umowy w ogdle albo wykonat jg nienalezycie w stopniu
znaczgcym lub nienalezyte wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli
niedociggniecia nie byly znaczgce. Jako przyktad nienalezytego wykonywania umowy
Ustawodawca unijny podaje znaczgce wady dostarczonego produktu, ktére spowodowaty
jego niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem, niemniej jednak zamawiajacy
w zakresie kazdej konkretnej umowy zobowigzany jest kazdorazowo sprecyzowac, co
zostato niewykonane lub nienalezycie wykonane i jakie okoliczno$ci przesadzajg o tym, ze to
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato charakter znaczacy lub uporczywy, a zatem
byto istotne dla realizacji umowy. Ponadto niezaleznie od wykazania istotnoSci zachowania
wykonawcy, zamawiajgcy musi jeszcze wykazac, ze wskazane niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy w ogdle nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Nalezy
bowiem podkresli¢, ze powody, dla ktérych wykonawca nie wykonuje lub nienalezycie
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wykonuje umowe, mogag wynikac z réznych okolicznosci, w tym réwniez okolicznosci
lezacych po stronie zamawiajgcego, z ktérym byla zawarta wcze$niejsza umowa lub
okolicznosci niezaleznych od zadnej ze stron tej umowy.

Rolg zamawiajgcego jest zatem zebranie dowodow Swiadczgcych o wystgpieniu wszystkich, okreslonych w art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, przestanek tgcznie i uzasadnienie
zaistnienia kazdej z nich. Jest to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci
i przejrzystosci postepowania oraz zachowania uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp), a takze dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce z procedury tzw.
samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, lub skorzystania przez niego
ze $rodkéw ochrony prawnej. Nalezy bowiem podkresli¢, ze instytucja samooczyszczenia ma
zastosowanie wtedy, gdy wobec wykonawcy zachodzi podstawa wykluczenia, ale
wykonawca zamierza wykazac¢, ze mimo to jest podmiotem rzetelnym i wiarygodnym.
Instytucja ta natomiast nie ma zastosowania w sytuacji, gdy wobec wykonawcy w ogéle nie
zachodzi podstawa wykluczenia. Innymi stowy, jedynie w przypadku wykazania istnienia
wszystkich przestanek, o ktdrych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, zasadne jest
skorzystanie przez wykonawce z uprawnienia do przedstawienia dowodéw na to, ze podjete
przez niego srodki sg wystarczajgce do uznania jego rzetelnosci. Jezeli natomiast przestanki
te nie zachodzg, wykonawca jest uprawniony do kwestionowania czynno$ci wykluczenia,
przyktadowo — wykazujgc, ze niewykonanie umowy miato wymiar nieistotny lub nastagpito
z przyczyn nie lezgcych po jego stronie.



W niniejszej sprawie zamawiajgcy wykluczajgc wykonawce, odnidst sie do czterech
umow zawartych przez odwotujgcego z samym zamawiajgcym, z Kompanig Weglowg oraz
z Jastrzebskag Spétkg Weglowg. Dokonujgc czynnosci wykluczenia:

1) w przypadku umowy nr 701604090 zawartej w dniu 23 listopada 2016 r. z zamawiajgcym,
zamawiajacy nie wykazat, ze skutecznie wypowiedziat ww. umowe, Ze nienalezyte
wykonanie umowy przez odwotujagcego miato miejsce w stopniu istotnym oraz ze
nastagpito z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego,

2) w przypadku umowy nr e-Ru 331600945 zawartej w dniu 4 marca 2016 r. z Kompanig
Weglowg, zamawiajacy nie wykazat, Ze odwotujgcy nie wykonat lub nienalezycie wykonat
umowe, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy miato miejsce w stopniu
istotnym oraz ze nastgpito z przyczyn lezacych po stronie odwotujgcego,

3) w przypadku uméw nr 061500481 z dnia 26 marca 2015 r. oraz nr 061600623 z dnia
9 sierpnia 2016 r. zawartych z Jastrzebskg Spotkg Weglowa, zamawiajacy nie wykazat,
ze odwotujgcy nie wykonat lub nienalezycie wykonat umowe, Zze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy miato miejsce w stopniu istotnym oraz ze nastgpito z
przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego.
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Ww. okoliczno$ci nie zostaly przez zamawiajgcego wykazane w pi$mie informujagcym

o wykluczeniu odwotujacego. Argumentacja podniesiona za$ przez zamawiajgcego na

rozprawie nie moze zastapi¢ czynnosci, ktére zamawiajgcy winien byt podjaé wobec

wykonawcy w trakcie postepowania. Tym samym, dokonujgc czynnosci wykluczenia zamawiajgcy nie wykazat, ze
wobec odwotujgcego zachodzg przestanki, o ktérych mowa

w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

W konsekwencji zamawiajgcy nie umozliwit takze odwotujgcemu wykazania, ze ten -
w przypadku, gdyby zgadzat sie z argumentacjg zamawiajgcego, ze zachodzg wobec niego
przestanki, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp i skorzystat z procedury
samooczyszczenia - nie podlega wykluczeniu, gdyz podjat dziatania pozwalajgce uznac go
za wykonawce rzetelnego i ,0czyszczonego”. Zamawiajgcy nie umozliwit rowniez
odwotujgcemu wykazania, ze dokonana przez niego ocena okolicznosci rozwigzania
wczesniejszych umoéw w Swietle przestanek okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
jest wadliwa i odwotujacy nie podlega wykluczeniu, nawet nie podejmujac procedury
samooczyszczenia.

W szczegolnosci, odnoszac sie do procedury samooczyszczenia, nie mozna przyjgc,
ze zamawiajgcy poprzez dopuszczenie w siwz mozliwosci ztozenia wyjasnien w dokumencie
JEDZ, w wystarczajgcy sposob umozliwit odwotujgcemu skorzystanie z tej procedury. Rolg
zamawiajgcego jest bowiem takze wezwanie wykonawcy do uzupetnienia oSwiadczenia lub
dokumentu, ktory jest niekompletny lub budzi watpliwosci (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp).
Wezwanie zawierajgce wyspecyfikowanie zastrzezen zamawiajgcego, tak aby wykonawca
mogt skutecznie skorzystac z procedury samooczyszczenia, tj. by wiedziat, do jakich
konkretnych zarzutébw zamawiajgcego musi sie odnie$¢, aby udowodnic, ze jest wykonawcg
rzetelnym, winno by¢ wystosowane do wykonawcy przed podjeciem czynnosci wykluczenia
wykonawcy z postepowania. W przedmiotowej sprawie takie wezwanie nie zostato
skierowane do odwolujgcego. W zwigzku z tym czynno$¢ wykluczenia odwotujgcego
z postepowania nalezato uzna¢ za wadliwa.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze zamawiajacy wykluczajgc odwotujgcego
z postepowania bez umozliwienia odwotujgcemu przedstawienia dowodéw, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci i nie wykazujgc zaistnienia
wobec odwotujgcego przestanek wykluczenia z postepowania, dopuscit sie naruszenia
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2
ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10



ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz.
238 ze zm.).

PrzewodniczaCy ..........cocceuvennne.
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