Sygn. akt: KIO 1034/17
WYROK
z dnia 8 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Jolanta Markowska
Lubomira Matczuk- Mazus

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie 7 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 25 maja 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcdw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Odziezowe
Drwal AZ, Towarzystwo Akcyjne Telimena S.A, ul. Lipowa 6, 87-800 Wioctawek w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Komende Giéwna Policji ul.
Putawska 148/150, 02-624 Warszawa

orzeka:
1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego — wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Odziezowe Drwal
AZ, Towarzystwo Akcyjne Telimena S.A, ul. Lipowa 6, 87-800 Wtoclawek i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwoltujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Odziezowe Drwal AZ, Towarzystwo Akcyjne Telimena S.A, ul.
Lipowa 6, 87-800 Wtoctawek.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
1

jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1034/17

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Przedsiebiorstwo Odziezowe Drwal A.Z. z Wioctawka [Lider] oraz Towarzystwo
Akcyjne Telimena SA z siedzibg w £odzi [Odwotujgcy lub Konsorcjum], w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
ktérego przedmiotem jest ,Produkcja i dostawa 8400 szt. spodni stuzbowych letnich do
potbutdw w ramach zamowienia podstawowego (gwarantowanego) oraz 2100 szt. spodni
stuzbowych letnich do potbutow w ramach zaméwienia opcjonalnego — sprawa
41/Ckt/17/MG.” (znak postepowania: ZP 5/2017). Zdaniem wnoszgcego odwotanie,
Zamawiajgcy — Skarb Panstwa Komenda Gltéwna Policji w Warszawie naruszyt art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 6 tej ustawy Pzp, albowiem bezpodstawnie wykluczyt
Odwolujgcego, nie wykazujgc spetnienia przestanek wymienionych w tym przepisie.
Ewentualnie, z naruszeniem przepisu art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, zaniechat umozliwienia
wykonawcy ziozenia dowodéw na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do
wykazania rzetelnosci. Ewentualnie, z naruszeniem art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zaniechat



wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci jednolitego dokumentu, w szczegdlnosci
czesci lll sekeji C, lub wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia jednolitego dokumentu w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Powyzsze, zdaniem Odwolujgcego, narusza art. 7 ust. 1i 2
ustawy Pzp, z uwagi na prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, w konsekwencji i tym samym trudno moéwi¢ o zachowaniu
zasady bezstronnosci i obiektywizmu przez osoby po stronie Zamawiajgcego.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania, 2) ewentualne nakazanie Zamawiajgcego zastosowanie
obligatoryjnych przepis6w wynikajgcych z brzmienia ustawy Pzp, j. art. 26 ust. 4 i 3 Pzp oraz
art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Powolujac sie na art. 179 ust.1 ustawy Pzp wskazat, Ze ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw ustawy. Oferta Odwotujgcego winna by¢
oceniona jako najkorzystniejsza. W Swietle kwestionowanych czynno$ci i zaniechan
Odwolujgcy nie uzyska przedmiotowego zaméwienia i nie osiggnie zysku, ktéry planowat
0siggnac¢ poprzez realizacje przedmiotowego zamowienia (lucrum cessans). Powyzsze
stanowi wystarczajaca przestanke do skorzystania przez Odwolujgcego ze Srodkdéw ochrony

prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy. Ponadto naruszenie wskazanych
przepiséw ustawy Pzp niewatpliwie ma istotny wplyw na wynik postepowania.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw stwierdzit, co nastepuije:
l. Zamawiajgcy aby moc skorzystac z przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w pierwszej
kolejnosci zgodnie z art. 24 ust. 6 ustawy Pzp, jest zobowigzany takie obostrzenie
uzewnetrzni¢ w ogtoszeniu. W tym postepowaniu z takg sytuacjg nie mamy do czynienia,
zatem Zamawiajgcy nie jest w stanie na obecnym etapie postepowania zmienia¢ zasad
przetargu.
Il. Zamawiajgcy nie dostrzega tez prawidtowego brzmienia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
ktéry przeciez stanowi, Ze wyklucza sie z postepowania wykonawce, ktdry z przyczyn
lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg 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. Jego zdaniem, ustawodawca przewidziat
skorzystanie przez Zamawiajgcego z tego przepisu (jako najdalej idgcego gdyz
powodujgcego eliminacje dalszego udziatu wykonawcy w postepowaniu) wytacznie wtedy,
gdy do niewykonania albo nienalezytego wykonania zaméwienia publicznego doszto w
wyniku przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, wiec tylko i wytgcznie po stronie
wykonawcy. Z tego tez powodu na Zamawiajgcym spoczywa ciezar dowodu, ze w danym
przypadku przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zmaterializowata sie, gdyz do
odstgpienia od umowy doszto wytgcznie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Na tym
etapie postepowania Zamawiajgcy nie jest w stanie takiego dowodu przeprowadzi¢ gdyz
pomiedzy stronami trwa spor sadowy (sygn. akt XXIV Nc 182/16).
lll. Zdaniem Odwotujgcego jednolity dokument zostat wypetniony prawidtowo, albowiem brak
byto podstaw do wskazania przypadku odstgpienia i srodkow w celu samooczyszczenia,
poniewaz Umowa nr 92/BLP/11/Ckt/15/RK z 6.05.2015 powotana przez Zamawiajgcego
skiadata sie z 2 czesci - 8000 szt. kurtek letnich z terminem dostawy do dnia 4.08.2015 i
7850 szt. z terminem dostawy do 2.11.2015. Tak tez byly wystawiane zlecenia produkcyjne -
pierwsze o nr 100/2015 na 8000 szt. i drugie 101/2015 na 7.850. Kurtki byty produkowane w
zaktadzie produkcyjnym w Chinach i objete byly procedurg nadzoru przez Instytut
Technologii Bezpieczenstwa Moratex, ktory czynnosci nadzoru podejmowat tak w Chinach,
jak i w Polsce. Wiec jako swego rodzaju ,dtuznik” w dodatku profesjonalista byt zobowigzany
do wspotpracy z wierzycielem (vide: art. 354 § 2 KC). W ramach tych czynnosci ze zlecenia
pierwszego nr 100/2015 z 8000 szt. w dniu 21.07.2017, Instytut Technologii Bezpieczenstwa
Moratex w toku czynno$ci w Chinach pobrat do badarn laboratoryjnych préby materiatow na
15.850 szt. kurtek oraz 2 szt. gotowych kurtek. W dniu 31.07.2015 r. zgtoszono do procedury



potwierdzenia deklaraciji zgodnoéci przez Instytut Technologii Bezpieczenstwa Moratex 4000
szt. kurtek. Instytut Technologii Bezpieczerstwa Moratex w dniu 4.08.2016 pobrat w
Telimenie 3 szt. kurtek do badan laboratoryjnych. Jedna z dwéch kurtek pobranych w
Chinach przeszia pozytywnie zlecone badania w zakresie wodoszczelno$ci szwow po 20
cyklach prania wodnego, druga z kurtek nie przeszta pozytywnych badan laboratoryjnych w
zakresie wodoszczelno$ci szwow klejonych specjalng tasma po 20 czyszczeniach
chemicznych. Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy nie moze jedynie, gdy to pasuje do jego
tezy powotywac sie na stanowisko ITB Moratex, nie uwzgledniajac przy tym, ze nadzér ten
byt prowadzony zgodnie z Planem Nadzoru i na kazdym etapie zgodnie z:

ustawa z dnia 17 listopada 2006r. o systemie oceny zgodno$ci wyrobow
przeznaczonych na potrzeby obronno$ci i bezpieczenstwa panstwa ( Dz. U. z 2006r. nr 235,
poz. 1700 ze zm.),

rozporzgdzeniem Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 29 sierpnia 2007r.
W sprawie szczegbtowego sposobu sprawowania nadzoru nad czynno$ciami zwigzanymi z
wyrobem wprowadzanym do uzytku w komoérkach i jednostkach organizacyjnych podlegtych
lub nadzorowanych przez ministra wtasciwego do spraw wewnetrznych ( Dz. U. z 2007r. nr
17, poz. 1201),

rozporzgdzeniem Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 29 sierpnia 2013r.
w sprawne prowadzenia oceny zgodnosci wyrobow przeznaczonych na potrzeby
bezpieczenstwa panstwa oraz wykazu tych wyrobdéw ( Dz. U. z 2013r., poz. 382).
Zamawiajacy nie wykazat tez ze TA Telimena S.A. kiedykolwiek utrudniata [TB Moratex
nadzér nad realizacjg zamowienia, albo nie przekazywata wszystkich dokumentéw.
Zamawiajgcy nie wykazat, ze pomiedzy czynno$ciami objetymi profesjonalnym nadzorem w
Chinach przez profesjonalny Instytut, a datg gdy dostrzezono problem TA TELIMENA S.A.
zmieniata jakkolwiek ustalenia w stosunku do zatwierdzonego Planu nadzoru. Zatem TA
Telimena S.A. nie podejmowata zadnych dziatah o ktérych nie wiedziatby [TB Moratex.
Zmiana w stosunku do produkcji objetej nadzorem ITB Moratex w Chinach nastgpita gdy
wdrozono program naprawczy zakonczony odbiorem drugiej czesci - 7850 szt. Odwotujgcy
podkreslit, ze dodatkowy parametr techniczny - wodoszczelnos¢ szwow po 20 cyklach
czyszczenia chemicznego zostat wprowadzony w 2015 r. w ramach obowigzujgcej
dotychczas dokumentacji technicznej nr ST- 2/KGP/2008, edycja grudzien 2013r. Zatem, ani
Zamawiajacy, ani Instytut Technologii Bezpieczenstwa Moratex ani tym bardziej Odwotujgcy
nie mieli doswiadczenia we wdrozeniu nowego parametru w zycie. W kazdym razie jezeli
Zamawiajgcym o takich trudno$ciach wiedziat, to przemilczat te istotng przeciez informacje w
toku postepowania o zaméwienie publiczne. Dodat, ze TA Telimena S.A. nalezycie
zrealizowata umowe na dostawy kurtek letnich w 2012 r. oraz trudniejszych technicznie
kurtek zimowych w 2014 r. (kurtki zimowe takze byty produkowane w Chinach), na co KG

Policji wystawita przeciez stosowne referencje. Nie jest wiec tak, ze Odwotujacy nie miat
do$wiadczenia, czy ze nagle Odwotujgcemu ,odechcialto sie” realizacji zamodwienia albo
doszedt do wniosku ze ,jako$ to bedzie”. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie chce
dostrzec, ze wobec negatywnych wynikoéw badania wodoszczelnosci szwéw po 20
czyszczeniach chemicznych zatrzymano wysytke kolejnej partii 4000 szt. z 1 czeSci umowy i
produkcije 7850 szt. 2 czesci, w ramach programu naprawczego - do czasu rozwigzania
problemu technologicznego - doboru tasmy do podklejania szwow i zweryfikowania
technologii klejenia. Przy czym nie mozna nie zauwazyc¢, ze sam ten proces jest obiektywnie
bardzo trudny i czasochtonny, poniewaz wymaga wielu testow laboratoryjnych. Niemniej
dazac do wykonania umowy, podjeto wszelkie dziatania aby sie z niej wywigzac. Podat, ze
W miedzyczasie zaproponowano Zamawajgcemu zmiane sposobu profesjonalnego prania -
z czyszczenia chemicznego na profesjonalne pranie wodne (metoda wet cleaning), ktore
réowniez doskonale sprawdzitoby sie wtego typu kurtkach biorgc pod uwage tez ich
uzytkowanie. Propozycja ta (wniosek o zmiane tre$ci umowy) zostata przez Zamawiajgcego
odrzucona. W efekcie skutecznego wdroZenia programu naprawczego ITB Moratex
potwierdzit deklaracje zgodnosci, a KG Policji odebrata 7850 szt. kurtek produkowanych w
ramach drugiej czesci umowy (zlecenie 101/2015) w dwdch partiach - 293 szt. i 7557 szt. Po
pozytywnym odbiorze 7850 szt. podwykonawca wystat do TA Telimena S.A. 8000 szt. kurtek
wyprodukowanych wramach 1 cze$ci umowy. Testy laboratoryjne byty wykonywane w
grudniu 2015 r. (okres Swiateczny). W styczniu (pismo bez daty) dyrektor ITB Moratex
wystata 27.01.2016 pismo do KG Policji, w ktorym napisano, ze ze wzgledu na wystepujgce
réznice wynikow badan, jest watplino$¢ co do ostatecznego spetniania przez wyroby z



pierwszej czesci wwmagan specyfikacji, w konsekwencji wnioskowano o powtdrzenie badarn.
Whiosek ITB Moratex w cato$ci zignorowano”. Zdaniem Odwolujgcego, wykonawca w dobrej
wierze, przetamujac kolejne problemy technologiczne, dgzyt do realizacji zamowienia oraz ze
ITB Moratex wowczas niczego jeszcze nie przesadzat, gdyz wnioskowat do Zamawiajgcego
o kolejne badania. Gdyby wniosek ten byt powaznie potraktowany Zamawiajacy nie miatby
szans odstgpi¢ czesciowo od umowy w dniu w dniu 28.01.2016r. Zwrdcit uwage, ze
27.01.2016 r. TA Telimena S.A. mogta jeszcze zrealizowac to zamowienia, zas Zamawiajgcy
jak dzi$ twierdzi wolat sie wda¢ w kolejne procedury przetargowe (tymczasem te procedury
przetargowe wynikaty z planu zakupdw a nie z uwagi na ,stan awaryjny”). W konsekwenciji
juz w dniu 29.01.2016 r. KG Policji wezwata TA Telimena S.A. do zaptacenia kary umownej z
tytutlu cze$ciowego odstgpienia od umowy. Z uwagi na to, ze gwarancje nalezytego
wykonania umowy wystawito PZU (gwarancja ubezpieczeniowa) w dniu 23.02.2016 KG
Policji wystato wezwanie do zaptaty kary przez PZU. W sytuacji zagrozenia relacjom
pomiedzy PZU a TA Telimena S.A., kare w wysokosci 337.260 zt zaptacono jednorazowo
przelewem bankowym. Odwotujgcy podniost, ze ,Wysoko$¢ kar z 2 umdw (2 umowy na

kurtki i spodnie) jest przedmiotem sporu sgdowego o sygn. Akt XXIV Nc 182/16, wiec
Zamawiajgcy nie moZze sie dzi$ pozycjonowac tak jakby spor juz prawomocnie wygrat i to w
cafosci. Dlatego nie jest tez w stanie logicznie i ponad wszelkg watpliwos¢ twierdzic, ze w
dniu odstgpienia powstaty przyczyny lezgce wytgcznie po stronie Odwotujgcego”. Dodat, ze
w 2016 r. KG Policji ogtosita w maju przetarg na 11.000 szt. takim samych kurtek letnich w
dwoch zadaniach po 5500 szt. Telimena ztozyta w tym przetargu oferte z firmg UNIFEQ w
dwoch zadaniach. W zadaniu 1 Policja wybrata firme ELREMET, zadanie 2 uniewazniono z
uwagi na przekroczenie budzetu.

Dzisiejszego Odwotujgcego - TA Telimeny S.A. nie wykluczono z tego postepowania, mimo
ze powody odstgpienia byty znane od 28.01.2016 r., trudno wiec znalez¢ usprawiedliwienie
dla obecnych nieprzejrzystych dziatan Zamawiajgcego, ktére mozna wyttumaczyc¢ logicznie
tylko w ten sposob ze Zamawiajgcy zasadzat sie na Odwolujgcego z prezentowang
argumentacjg, do takiego momentu, gdy oferta Odwolujgcego bedzie musiata by¢ wybrana
jako najkorzystniejsza i nie bedzie powoddw do uniewaznienia postepowania. Ten logiczny
whniosek potwierdza tez sytuacja z sierpnia 2016 r, gdzie Policja ogtosita powtérnie przetarg
na 6500 szt. kurtek, gdzie zgodnie z nowg procedurg nalezato juz ztozy¢ jednolity dokument
JEDZ TA Telimena S.A. ziozyta oferte w konsorcjum z firmg DRWAL, ktéry to przetarg
Policja uniewaznita z racji na przekroczenie budzetu. Zauwazyt, ze wowczas JEDZ byt
analogiczny jak obecnie i nie byt kwestionowany przez Policje. Dalej wskazat, ze ,Kolejnym
dowodem sg tegoroczne postepowania przetargowe, gdzie Odwotujgcy zadawat pytania do
SIWZ (zatem z tq chwilg stat sie wykonawcg), a Zamawiajgcy nawet nie zasygnalizowat
Odwotujgcemu ze zbednie interesuje sie tym przetargiem i ponosi zbedne koszty
przygotowania oferty, nie wspominajgc o tym, ze ma przywilej na dowolnym etapie
wykluczy¢ wykonawce z postepowania (vide: art. 24 ust. 12 Pzp i art. 26 ust. 2f Pzp). Zatem
gdyby rzeczywiscie chciat zachowac bezstronnosc¢ i uczcino$¢ wobec wykonawcy, ktéry
ponosi przeciez koszty udziatu w postepowaniu, takiej elementarnej informacji mozna bytoby
sie od Zamawiajgcego spodziewac niezwtocznie gdy TA Telimena S.A. uzewnetrznita wole
uczestniczenia w przetargu. Jeszcze kolejnym dowodem jest sam fakt wezwania do ztoZenia
oferty dodatkowej w dniu 9 maja 2017r., zatem do momentu ztoZzenia oferty uzupetiajgcej
przez Odwotujgcego Zamawiajgcy hie widziat konieczno$ci wykluczenia wykonawcy na
podstawie okolicznosci wskazanych wwykluczeniu’. Z powyzszego, zdaniem Odwolujgcego,
dobitnie wynika, ze gdy Zamawiajacy stanat przed jedyna koniecznoécia, czyli wyborem
Odwotujgcego jako wykonawcy ktéry ztozyt oferte najkorzystniejszg, to instrumentalnie
wyciagnat argument ktéry jest mu znany od ponad roku. Odwotujgcy podkreslit, ze wina TA
Telimeny S.A. i wina Zamawiajgcego, czy przyczyny lezgce po stronie wykonawcy i
Zamawiajgcego, bedg przedmiotem rozstrzygniecia Sgdow, i dopiero wowczas Zamawiajgcy

bedzie posiadat wszystkie dane do tego aby oceni¢, czy wszystkie przestanki wymienione w
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp wystgpity, czy jednak nie wszystkie lub nie wystgpity zadne.

IV. Przyczyng niezrealizowania zamowienia, o ktory toczy sie obecnie spér sadowy (sygn. akt
XXIV Nc 182/16) byto to, ze w 2015 r. pod tym samym numerem specyfikacji technicznej ST-
2/KGP/2008, edycja grudzieh 2013, wprowadzono nowe parametry techniczne, tylko w



zakresie wodoszczelnosci tkaniny wierzchniej (laminat) i szwow.

Tak okreslone parametry (wodoszczelnos¢ laminatu po 50 cyklach prania wodnego i 30
cyklach czyszczenia chemicznego wedtug deklaraciji producenta tkaniny oraz po 20 praniach
wodnych i 20 czyszczeniach chemicznych zaréwno tkaniny zasadniczej (laminat) oraz
szwdw, potwierdzane badaniami laboratoryjnymi nie majg swojego odpowiednika ani
specyfikacjach dla wojska ani innych stuzb mundurowych w Polsce dla wyrobéw
odziezowych wykonanych w technologii podklejanych szwéw. Zamawiajgcy wowczas tak
przeprowadzit postepowanie, ze ani Telimena ani zaden inny nie uprzedzony wczesniej
wykonawca nie miat szans na przeprowadzenie laboratoryjnych testéw nowych wymagan
technicznych w okresie pomiedzy ogtoszeniem o przetargu a jego rozstrzygnieciem, czego
dowodem sg analogiczne problemy wykonawcy kurtek zimowych w 2015 r. (Firma Milena
realizujgca umowe na kurtki zimowe sama odstgpita od umowy w luty/marzec 2016 r.). Bez
podkreslenia przez Zamawiajgcego waznosci informaciji o nowych wymaganiach (choc¢by
poprzez dialog techniczny czy zebranie z wykonawcami), ze w zapisach specyfikacji
technicznej sg zagrozenia ktére ziScity sie pdznej, nie zadawano pytan do tresci specyfikacji,
uznajgc ze skala trudnosci technicznych nie bedzie faktycznie duzo odbiegac od realizacji
tych wyrobow w latach poprzednich. Ten niepozorny wymég okazat sie jednak wymogiem na
tyle trudnym przy procedurze odbiorowej, ze nastgpity opéznienia w zakresie
zadeklarowanych terminéw realizacji zamoéwienia, chociaz same kurtki byly wykonane na
czas i w jakosci lepszej niz te ktére Zamawiajgcy kupowat przedtem. W trakcie realizacji
zamoéwienia nie tylko $cisle wspotpracowano z ITB MORATEX, ale wykonywano wszelkie
uwagi, zastrzezenia. Podkreslit, Ze na etapie produkcji brak byto jakichkolwiek zastrzezen co
do jakosci materiatéw, robocizny itd. oraz, ze w dobrej wierze i w petni profesjonalnie TA
Telimena S.A. przystgpita wowczas do przetargu, do podpisania umowy i do jej realizacji, a
problemy ujawnity sie wraz z pierwszg partig i czego Zamawiajgcy dostrzec nie chce, i co
warte szczegolnego podkreslenia - kohcowo zostaty pokonane. Dodatkowo podkreslit, ze
przy okresach uzywalnoéci od 3 lat do 7 (w zaleznosci od funkcji policjantow) kurtki sg
faktycznie w toku ich zycia prane nie wiecej niz 10 razy i to w praktyce - w warunkach
domowych, tak samo jak kurtki np. narciarskie, czyli raz w roku po sezonie, a takie warunki
nieodebrane kurtki spetiajg z ogromnym naddatkiem. Zwrécit ponadto uwage, ze na 4000
szt. nieodebranych kurtek, po odstgpieniu przez KG Policji od umowy, TA Telimena S.A. w

trybie ustawy o systemie wyrobow przeznaczonych na potrzeby obronnosci i bezpieczenstwa
panstwa wszczefa procedure oceny zgodnosci potwierdzajgca spetnienie wymagan
specyfikacji technicznej i uzyskata deklaracje zgodnosci ITB Moratex.

V. Element poboczny ale $wiadczacy o nastawieniu Zamawiajgcego do TA Telimena S.A..
Oto6z opis przedmiotu zamowienia kurtki letniej zostat w 2016 r. tak zmieniony (kolejna
zmiana w specyfikacji technicznej polegajgca na przesunieciu potozenia rzepu na emblemat
oznaczenia stuzby na rekawie o 2 cm), by uniemozliwi¢ TA Telimena S.A. ztozenie oferty
najkorzystniejszej, obejmujgcej kurtki na ktdre Telimena posiadata juz deklaracje zgodnosci
ITB Moratex. Pozostawit ocenie Izby jak wazkie jest przesuniecie potozenia rzepu na rekawie
kurtki 0 2 cm w gore lub w ddt, i jak to istotnie wplywa na petnienie prawidtowej stuzby przez
Policjantéw. Ten wydawatoby sie nic nie znaczacy wymaog eliminowat jednak
wyprodukowane kurtki i posiadajgce deklaracje zgodnosci ITB Moratex z mozliwosci
oferowania w tym przetargu, za naprawde bardzo korzystng cene. Zmiana ta nie ma
uzasadnienia tym bardziej, ze wiekszos¢ Policjantéw uzywa kurtek, w ktérych rzep
umieszczony jest tak samo jak w wyprodukowanych przez TA Telimena S.A.

VI. Zdanie Odwotujgcego, niniejszg procedurg Zamawiajacy dgzy aby przez ten przetarg
wypracowac sobie dodatkowag argumentacje w sporze sagdowym z TA Telimena S.A.
Podkreslit, ze w zesztym roku Odwolujgcy zrealizowat zamowienie dla Policji (listopad) na
spodnie taktyczne. Zostato ono wykonane nalezycie. Wéwczas ten sam Zamawiajgcy, w
identycznej sytuacji i znajac przeciez fakt sporu sgdowego, nie wykluczyt Odwotujgcego sie z
postepowania. Ponadto, w ramach przetargéw tegorocznych ztozono oferte na 8000 szt.
kurtek zimowych w TA Telimena S.A. z przedsiebiorcg Drwal i co prawda Zamawiajgcy
uniewaznit przetarg z uwagi na przekroczenie budzetu, ale Odwotujgcego tez nie wykluczyt i
nie odrzucit jego oferty. Zwrécit uwage, ze (...) wdniu 17.05.2017 r. a wiec na dzien przed
wykluczeniem Zamawiajgcy zaprosit Telimene do ztoZenia oferty w ogfoszonym
postepowaniu przetargowym na mundury ¢wiczebne. Jezeli wiec na to wszystko nafoZyc, ze
cata argumentacja przedstawiona ,w uzasadnieniu” jest niczym innym jak kopiuj - wklej”, z
pism procesowych Prokuratorii Generalnej Skarbu Parstwa w sprawie sygn. akt XXIV Nc



182/16, to nie moze ulegac zadnej watplinosci, iz kazde o$wiadczenie ztozone wramach
niniejszej sprawy z pewnoscig bedzie wykorzystane przecinko Odwotujgcemu w sporze
sgdowym. Z tego tez wtasnie powodu Zamawiajgcy dgzy do tego aby Odwotujgcy przyznat
sig do uzasadnionych podstaw wykluczenia, co moze przeftozy¢ sie na wynik sprawy
prowadzonej w sgdzie”.

VIIl. Odwotujgcy podjat szereg dziatan naprawczych w swojej organizaciji, aby wiecej sytuacja
taka o jakiej pisze Zamawiajgcy ,w uzasadnieniu wykluczenia” nie powstata.

Przede wszystkim przeszkolit pracownikow na okolicznos¢ réznego rodzaju zagrozen jakie
moga powstac w procedurze o zamoéwienie publiczne oraz na etapie realizacji zamowienia,

np. w toku: ,Intensywne warsztaty z praktycznego stosowania ustawy Pzp” zorganizowane
przez Grupe Doradczg KZP sp. z 0.0. w dniu 24 listopada 2016r, po to aby byli jeszcze
bardziej kompetentni i asertywni w stosunku do wymagan i zachowan Zamawiajgcych.
Dowodem efekiu faktycznego wdrozenia programu naprawczego jest chocby to, ze w
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego, Odwolujacy zadawat pytania do
SIWZ (nie zas ufat Zamawiajgcemu, ze opis przedmiotu zamdwienia zawiera wszystkie
informacje jak stanowi art. 29 ust. 1 Pzp), o tym tez Swiadczy niniejsze odwotanie, ktére tez
jest efektem wdrozonych procedur naprawczych i podniesienia Swiadomosci Odwotujgcego.
Ponadto doskonalono tez procedury kontroli i nadzoru nad jako$cig produkcji. Procedury te
sg zostaty pozytywnie zweryfikowane przez Centrum Certyfikacji Jakosci Wojskowej
Akademii Technicznej czego dowodem jest wydanie TA Telimena S.A. zaréwno w roku 2016
jak i w roku 2017 certyfikatow na system zarzgdzania jakoscig ISO 9001:2008 oraz AQAP
2110:2009.

VIIl. Zasadnym wydaje sie w tym miejscu przywotanie rowniez wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia 2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex,
ktory wskazuje, iz: ,\W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 1 ust. 1
dyrektywy 89/665 panstwa czlonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia, iz sprzeczne z
prawem decyzje instytucji zamawiajgcych moga skutecznie i mozliwie szybko podlegac
odwotaniu.

Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego kandydatura lub oferta
zostaly odrzucone nie pozwala mu na skuteczne whniesienie odwotania. Takie informacje nie
sg wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie wystgpienia
naruszenia prawa, ktére moze by¢ przedmiotem odwotania. Wytgcznie po poinformowaniu
zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach wykluczenia go z postepowania o
udzielenie zamdwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania
ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia
odwotania. Wynika z tego, ze cel zatozony w art. 1 ust 1 dyrektywy 89/665, jakim jest
zagwarantowanie skutecznych srodkow odwotawczych w razie naruszenia przepisow
obowigzujgcych w zakresie zamowien publicznych, moze zostac¢ osiggniety, wytacznie jesli
bieg terminbw wyznaczonych do wniesienia takich $rodkéw odwotawczych rozpoczyna sie
od dnia, w ktérym skarzgcy dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym
naruszeniu rzeczonych przepiséw” Wskazat ponadto, ze znaczenie uzasadnienia
faktycznego i prawego zostato takze wskazane w wyroku KIO z 07.02.2013 r., sygn. akt: KIO
135/13, gdzie stwierdza sie, ze: ,,(...) obowigzkiem zamawiajgcego, wynikajgcym z art. 92
ust 1 pkt 2 ustawy Pzp jest podanie petnego uzasadnienia faktycznego rozstrzygniecia w
przedmiocie odrzucenia oferty. Konsekwencjg uchybienia zamawiajgcego jego ustawowemu
obowigzkowi byto to, Ze odwotujgcy nie mogt sformutowaé zarzutéw w odwotaniu wobec ww.

domniemanej przyczyny odrzucenia, ktdéra zostata mu zakomunikowana dopiero w trakcie
rozprawy. W dalszej za$ kolejno$ci skutkiem braku zarzutéw w odwotaniu byta niemoznosc¢
rozpoznania ich przez Izbe, a to na zasadzie art. 192 ust 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Przepis art. 192
ust 7 ustawy Pzp ma podwajne znaczenie, nie tylko chroni zamawiajgcego przed
podnoszeniem na rozprawie przez wykonawce nowych zarzutéw, ktére nie znalazty sie w
odwotaniu, oraz stanowi przeszkode merytorycznego rozpoznania zasadnosci odrzucenia
oferty z powoddw nieznanych wykonawcy

IX. Wskazat ponadto na obowigzki natozone na zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
oraz, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy winien wezwa¢ Odwolujgcego do wyjasnien w
odpowiednim zakresie. Takze na obowigzki wynikajgce z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry



takze powinien stanowi¢ podstawe wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu
JEDZ w okre$lonym zakresie.

X. W konkluzji, odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego, ktory podat Ze:

1. (...) zmuszony byt do wszczecia kolejnego postepowania przetargowego celem zawarcia
dodatkowej, nieplanowanej umowy na produkcje i dostawe spodni stuzbowych zimowych i
zawarto wdniu 6 listopada 2015 r. umowe nr 278/BLP/219/Ckt/15/Rt. na produkcje i dostawe
2000 szt. spodni stuzbowych zimowych, (bo wystapity braki wmagazynach i poniést
dodatkowe koszty zamawiajgc u innego wykonawcy), to zauwaZyc¢ nalezy, iz wykonawca ten
miat wytgczno$¢ dla rynku polskiego na specjalng tasme amerykariskiej firmy Seam Seal
International USA nic wiec dziwnego ze opdZnien nie byto, gdy wWasnie z zastanawiajgcych
powoddw ta wlasnie tasma stata sie problemem Odwotujgcego. Zresztg owe 2000 szt.
spodni nie byto zwigzane z zamdwieniem uzupetniajgcym do umowy z Odwotujgcym tylko
Jako zakup dodatkowy na potrzeby tylko jednej komendy Stofecznej w Warszawie i dotyczyt
organizacji szczytu NATO,” oraz

2. (...) celem zapewnienia dostaw do magazynéw jednostek Policji w roku biezgcym
Komendant Glowny Policji zawart po przeprowadzeniu postepowania przetargowego umowe
186/BLP/122/Ckt/16/RL na produkcje i dostawe 6500 szt, kurtek stuzbowych letnich (za cene
wyzszg niz okre$lona w Umowie nr 92/BLP/I I/Ckt/15/RK, ponoszgc tym samym znaczng
szkode), stwierdzit, ze to jest umowa z nowego postepowania ogtaszanego przez KGP jak
co roku, ktore sktadato sie z dwdch zadanh - zad. 1 - wybrano oferte i zawarto umowe oraz
zad. 2 - uniewazniono ze wzgledu na przekroczenie budzetu. W zwigzku z powyzszym nie
mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze to jest takze zakup interwencyjny,
ktéry caty czas uzupetnia stany, zwlaszcza, ze Zamawiajgcy w 2016 r. jeszcze dwa razy
powtarzat to zamowienie tylko nie wybrat najkorzystniejszej oferty ze wzgledu na niski
wiasny budzet.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Zamawiajgcy w Informaciji o wykluczeniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia — Konsorcjum - Przedsiebiorstwo Odziezowe Drwal AZ. z
Wioctawka [Lider] oraz Towarzystwo Akcyjne Telimena SA z siedzibg w todzi [Odwolujacy
lub Konsorcjum] w uzasadnieniu prawnym wskazat na art. 24 ust.5 pkt 4 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym: (...) z postepowania o udzielenie zamodwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nienalezycie wykonat w
istotnym stopniu wecze$niejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego zawartg z
zamawiajgcym co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania’.

W uzasadnieniu faktycznym decyzji powotat nastepujace okolicznosci:

»Zamawiajacy podjat decyzje o zastosowaniu fakultatywnych przestanek wykluczenia, jakie
Znalazly sie wprzepisie art. 24 ust. 5 Ustawy. WSrdd nich, ze wzgledu na tres¢ ztoZonego
przez Towarzystwo Akcyjne Telimena S.A. (cztonek konsorcjum) Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamowienia, na szczegdlng uwage zastuguje przestanka wykluczenia wskazana
wtresci art. 24 ust. 5 pkt. 4 Ustawy. Zgodnie z jej brzmieniem, wykluczeniu podlega
wykonawca, ktory z przyczyn leZzgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie
wykonat wistotnym stopniu weczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub
umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym mowa wart. 3 ust. 1 pkt. 1- 4 Ustawy,
co doprowadzifo do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

W ztoZonym przez Towarzystwo Akcyjne Telimena S.A. jednolitym dokumencie, wczesci lll
sekcji C, nie znalazta sie informacja o tym, ze w przypadku tego wykonawcy doszfo do
sytuacji, gdzie wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana
przed czasem, a wykonawca ten przedsiewzigt Srodki w celu samooczyszczenia. Rowniez z
oferty wykonawcy nie wynika, ze doszfo do sytuacji, gdzie weze$niejsza umowa w sprawie
zamOdwienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem, a wykonawca ten przedsiewzigt
Srodki w celu samooczyszczenia. Tymczasem wykonawca Towarzystwo Akcyjne TELIMENA
S.A. wtodzi, ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonym przez Komende Gtowng Policji (nr spr. I/Ckt/15/RK). Oferta ta zostata
nastepnie uznana za najkorzystniejszg, wwyniku czego w dniu 6 maja 2015 r. doszfo do

zawarcia umowy pomiedzy wybranym wykonawcg a zamawiajgcym, ktory prowadzit to



postepowanie.

W dniu 6 maja 2015 r. dziatajgcy wimieniu Skarbu panstwa - Komendant Gtéwny Policji,
Jako strona umowy nr 92/BLP/I l/Ckt/15/RK skutecznie odstgpit od cze$ci niewykonanej
umowy. Odstgpienie od czesci niewykonanej umowy nastgpito na podstawie zapiséw § 3 ust.
4 zawartej umowy, oraz na zasadzie art. 492 k.c, w przypadku nie zrealizowania dostaw w
terminie. Termin realizacji umowy okreslono na 2 listopada 2015 r. z podziatem na dwie
czesci dostaw: 8.000 szt. kurtek stuzbowych letnich do dnia 04.08.2015 r. oraz 7.850 szt.
kurtek do dnia 2 listopada 2015 r. W wyznaczonym terminie wykonawca nie dostarczyt 8.000
szt. kurtek stuzbowych letnich . Nie przedstawit rowniez deklaracji zgodno$ci wyrobu w
zakresie OiB potwierdzonej przez ,organ uprawniony" co byto warunkiem przystapienia do
odbioru jakosciowego wyrobu przez zamawiajgcego. Brak potwierdzenia deklaracji
zgodnosci wyrobu w zakresie OiB przez ,,organ uprawniony” zostat przedstawiony w pismie
NM/0701/4/181/16/HD z dnia 20 stycznia 2016 r.

Pomimo, opdZnienia w realizacji umowy po stronie wykonawcy, zamawiajgcy wyrazit zgode
na kontynuowanie umowy po uplywie powyzszego terminu. Swiadcza o tym, miedzy innymi
zapisy notatki z kontroli przebiegu realizacji omawianej umowy z dnia 27.11.2015r., l.dz.
Ckt-7146/15 przeprowadzonej w siedzibie wykonawcy, ktéra zostata dokonana wobec juz
wowczas istniejgcego znacznego prawdopodobieristwa niewykonania umowy. Przedstawiciel
TA ,Telimena" S.A. zobowigzat sie wowczas do przedstawienia wszystkich kurtek
stuzbowych letnich do koricowego odbioru do dnia 10.12.2015 r. Termin ten nie zostat
dotrzymany.

Celem zabezpieczenia interesu publicznego zamawiajgcy zwrécit sie do ,,organu
upowaznionego" o udzielenie informacji o stanie nadzoru nad realizacjg umowy. W
odpowiedzi wdniu 20.01.2015 r. Dyrektor ITB Moratex, poinformowat zamawiajgcego, ze
pomimo dwukrotnego przeprowadzenia badarn wyrobu w akredytowanym laboratorium w
zakresie wodoszczelnosci laminatu po 20 czyszczeniach chemicznych oraz wodoszczelno$ci
szwow klejonych po 20 praniach wodnych wtemperaturze 40° nie potwierdzono wymagan C,
zawartych w specyfikacji technicznej. Brak pozytywnych wynikéw badarn uniemoZliwit
Lorganowi upowaznionemu" potwierdzenie deklaracji OiB.

Pomimo braku potwierdzenia przedmiotowej deklaracji, wykonawca pismem l.dz. 27/2016 r.
Z dnia 25.01.2016 r. zgtosit do odbioru jakosciowego partie 8000 szt. kurtek stuzbowych
letnich na dzieri 29.01.2016 r. W zwigzku z tym zgfoszeniem zamawiajgcy wezwat
wykonawce do przedstawienia potwierdzonej przez ,,organ upowazniony" deklaracji
zgodnosci wyrobu w zakresie OiB wterminie do dnia 28.01.2016 r. Byt to warunek
niezbedny, wymagany umowg, do przystgpienia przez zamawiajacego do odbioru

Jakosciowego we wskazanym terminie tj. 29.01.2016 r., ktory nie zostat spetniony z przyczyn
wyZej opisanych.

Biorgc pod uwage powyZzsze okolicznosci zamawiajgcy woparciu o art. §3 ust. 4 Umowy
odstgpit od umowy powotujgc sie na okolicznosci, ktore lezaty tylko i wytgcznie po stronie
wykonawcy - TA ,Telimena" S.A.

W zwigzku z brakiem moZliwosci dokonania odbioru jakosciowego i tym samym realizacji
dostaw 8000 szt. kurtek stuzbowych letnich do odbiorcéw zamawajgcy wdniu 29.01.2016 r.
skorzystat z prawa odstgpienia od umowy zastrzezonego §3 ust. 4 umowy oraz na zasadzie
art. 492 k.c, wprzypadku nie zrealizowania dostaw w terminie.

Ponadfo wykonawca zostat wezwany pismem - Ckt 526/16 z dnia 29 stycznia 2016 r. do
zapftaty kary umownej w kwocie 337.260,00 zt z tytutu odstgpienia od czesci niewykonanej
umowy wliczbie 8 000 szt. kurtek stuzbowych letnich, z powodu okolicznosci za ktére
odpowiada wykonawca, usankcjonowanej przepisem § 8 ust. 1 pkt. 1 umowy nr 92/BLP/I
I/Ckt/'15/RK. Wykonawca - TA , Telimena" S.A. wterminie wskazanym przez zamawiajgcego
wptacit wyZej okre$lona kwote z tytutu kar umownych, tym samym potwierdzit, ze do
odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego doszto z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy. Wyjasnienia sktadane przez wykonawce wtoku realizacji umowy jednoznacznie
wskazywafy na opdznienia wynikajgce z winy wykonawcy.

Efektem powyZej opisanych wydarzen i okoliczno$ci winna by¢ jednoznaczna konstatacja, iz
w przypadku umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej przez - TA ,Telimena" S.A.
wdniu 6 maja 2015 r. z Komendantem Gtdwnym Policji mamy do czynienia z sytuacjg, ktéra
w petni wyczerpuje hipoteze normy prawnej zawartej wart. 24 ust. 5 pkt. 4 - ustawy Pzp:

- umowa ta byta umowg w sprawie zamowienia publicznego,

- Komendant Gtéwny Policji to zamawiajgcy, ktory miesci sie w zakresie zdefiniowanym



przepisem art. 3 ust. 1 pkt. 1 -4 ustawy

- TA ,Telimena" S.A. nie wykonat tej umowy z przyczyn lezgcych po jego stronie,

- doprowadzito to do rozwigzania umowy w wyniku odstgpienia dokonanego przez
Komendanta Gtéwnego Policji.

W ocenie zamawiajgcego wyczerpujgca ocena okoliczno$ci, ktére pozwalajg uznac, ze
niewykonanie cze$ci umowy wynikato z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy - TA
Llelimena" S.A., stanow podstawe do wykluczenia wykonawcy, Lider - Przedsigbiorstwo
Odziezowe Drwal A.Z. w Wioctavwku, Partner - Towarzystwo Akcyjne TELIMENA S.A. w
todzi, wirybie art. 24 ust. 5 pkt. 4) - ustawy Pzp”.

Zamawiajgcy w tym zawiadomieniu podkreslit, ze (...) wykonawca nie skorzystat z
przystugujgcego mu prawa samooczyszczenia o ktérym mowa wart. 24 ust. 8 - ustawy Pzp’.

W konkluzji zawiadomienia podat réwniez, ze ,Tym samym na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp
oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong”.

W odwotaniu Konsorcjum kwestionujgc zasadno$¢ wykluczenia z postepowania
wskazato na naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 6 tej ustawy, i
ewentualnie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp oraz ewentualnie art. 26 ust.4 ustawy Pzp, lub
ewentualnie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Pierwszy z zarzutéw dotyczacy naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 6 tej
ustawy Odwotujgcy opart na twierdzeniu, (1) braku uzewnetrznienia w Ogloszeniu o
zamowieniu tej podstawy prawnej oraz (2) na braku wykazania spetnienia przestanek
wymienionych w tym przepisie. W zwigzku z powotanym przepisem wskazat ponadto — jak
zaznaczyt ewentualnie — na naruszenie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp z powodu zaniechania
umozliwienia wykonawcy ztozenia dowoddw na to, Ze podjete przez niego srodki sg
wystarczajgce do wykazania rzetelnosci.

Izba ustalita, ze w Ogtoszeniu o zamoéwieniu [sekcja VI.3 akapit ostatni] Zamawiajacy
podat: ,Ponadto: 1. Zamawiajgcy wykluczy z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawcow, ktorzy nie wykazali spetnienia wymogow okreslonych wart. 24 ust.1i 5 ustawy
Pzp. Wykaz o$wiadczeri i dokumentow zawiera rozdz. VIl SIWZ. 2. Zamawiajgcy zastosuje
procedure, o ktorej mowa wart. 24aa ust. 1ustawy”. Analogiczng regulacje zamiescit w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia [pkt VI. SIWZ] odwotujac sie w punkcie VI.12
SIWZ dodatkowo do ust. 5 art. 24 ustawy Pzp, a w pkt VI.13 SIWZ podat, ze ,Wykonawca
nie podlega wykluczeniu, jeZeli zamawiajgcy uwzgledniajac wage i szczegdlne okolicznosci
czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie art. 24 ust.8
ustawy Pzp”. To oznacza, ze zarzut braku wskazania w Ogloszeniu tej przestanki na
podstawie ktorej Konsorcjum zostato wykluczone jest niestuszny.

Wnoszgcy odwotanie wykonawcy w Jednolitym Europejskim Dokumencie
Zamowienia [JEDZ] dotyczacym firmy - Towarzystwo Akcyjne TELIMENA S.A. z todzi [TA
Telimena] w czesci IV pkt C na jego stronie 9 w zakresie spornym w kolumnie 1 w pozyciji
przedostatniej, w brzmieniu:

,.Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej weczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wezesniejsza umowa z podmiotem zamawajgcym lub
wezedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natoZone zostafo odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje wzwigzku z tg
wezedniejszg umowg? JezZeli tak, prosze podac szczegdtowe informacje na ten temat: Czy

wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej wezedniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, weczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub weze$niejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZzone zostato
odszkodowanie bgdZ inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg weze$niejszg umowg?”Z
kolei w kolumnie 2 dla tej pozycji odno$nie wymaganej informacii: ,,Jezeli tak, prosze podac¢
szczegotowe informacje na ten temat:” zaznaczyt odpowiedz ,Nie’, a odno$nie wymaganej
informacji w tej kolumnie dla tej pozyciji: ,.JezZeli tak, czy wykonawca przedsiewzigt Srodki w
celu samooczyszczenia? [] Tak [] Nie” oraz ,JezZeli tak, prosze opisac przedsiewzigte Srodki:
[......]”wskazane zapytania zostaty wykreslone przez tego wykonawce.



Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z ust. 6 i ust. 7 pkt 3 Pzp z postgpowania o udzielenie
zamowienia zamawiajacy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory z przyczyn lezacych po jego
stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w
sprawie zamdwienia publicznego zawartg z zamawiajgcym, o ktbrym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1 - 4 ustawy Pzp, co doprowadzito do rozwigzania tej umowy lub zasgdzenia
odszkodowania, jezeli zamawiajgcy przewidziat takg podstawe wykluczenia w ogtoszeniu o
zamowieniu, w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia lub w zaproszeniu do negocjaciji,
a nie uptynely 3 lata od zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia.
Jednocze$nie wedtug art. 24 ust. 8 Pzp wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu
na powyzszej podstawie, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego $rodki sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodni¢ naprawienie
szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz podjecie konkretnych srodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania jego
dalszemu nieprawidlowemu postepowaniu [tzw. Samooczyszczenie — self cleaning].
Wreszcie art. 24 w ust. 9 stanowi, Ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli
zamawiajacy, uwzgledniajac wage i szczegdlne okoliczno$ci czynu wykonawcy, uzna za
wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

W tej sprawie Zamawiajgcy prawidiowo ustalit, ze w przypadku spornej umowy nr
92/BLP/11/Ckt/15/RK w sprawie zamowienia publicznego zawartej w dniu 6.05.2015 r. przez
TA ,Telimena" S.A., ,jako wykonawcg” ze Skarbem Panstwa — Komendantem Gtéwnym
Policji, ,jako zamawiajgcym” mamy do czynienia z sytuacjg, ktéra w petni wyczerpuje
hipoteze normy prawnej zawartej w art. 24 ust. 5 pkt. 4 - ustawy Pzp: (1) umowa ta byta
umowag w sprawie zamowienia publicznego, (2) Komenda Gtowna Policji [Skarb Panstwa —
Komendant Gtowny Policji] to zamawiajacy, ktéry miesci sie w zakresie zdefiniowanym
przepisem art. 3 ust. 1 pkt. 1 - 4 ustawy; (3) firma TA ,Telimena" S.A. nie wykonata tej

umowy z przyczyn lezacych po jego stronie; (4) doprowadzito to do rozwigzania umowy w
wyniku odstgpienia dokonanego przez zamawiajgcego.

W JEDZ ztozonym przez TA Telimena S.A., w czesci lll sekcji C, nie znalazta sie
informacja o umowie nr 92/BLP/11/Ckt/15/RK zawartej w dniu 6.05.2015 r. od ktorej
Zamawiajacy odstgpit, skladajgc oswiadczenie w dniu 29.01.2016 r. na podstawie § 3 ust.4
tej umowy, w ktdérym zastrzegt, ze terminy realizaciji (...) majg charakter Scisle okreslony (...)
i ich naruszenie — zaréwno co do catosci i co do czesci dostawy - moze powodowac
odstgpienie od tej umowy. Konsekwencjg odstgpienia od tej umowy bylfa takze zaptata kary
odszkodowawczej z zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wskazanego w § 10 tej
umowy. Zabezpieczenie zgodnie z jego ust. 2 stuzyto pokryciu ,roszczen z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy”. Tak jak wskazat Zamawiajgcy - w
uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu Konsorcjum z postepowania - w zwigzku z
rozwigzaniem umowy nr 92/BLP/11/Ckt/15/RK ,przed czasem” wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 29.01.2016 r. do zaptaty kary umownej, wptacit ustalong wezwaniem kwote
376.260 zt (...) z tytutu odstgpienia od cze$ci niewykonanej umowy wliczbie 8.000 kurtek
stuzbowych letnich, z powodu okolicznosci za ktére odpowiada Wykonawca” wptacit
wymagane ,,odszkodowanie umowne” do ktérego odnosit sie § 10 umowy.

Niezaleznie od tego wezwania do TA Telimena temu wykonawcy w piSmie z dnia 5
lipca 2016 r. zostato ztozone przez zamawiajgcego oswiadczenie o potragceniu z faktur m.in.
na podstawie § 8 ust.2 wskazanej umowy 92/BLP/11/Ckt/15/RK kwot wskazanych w
zatgczniku do tego oSwiadczenia tytulem kar umownych z uwagi na nieterminowa realizacje
dostaw zaréwno czesci 1 jakii 2.

Izba zwraca uwage, ze spér sadowy na ktory powotywat sie Odwolujacy na
rozprawie dotyczy wytgcznie miarkowania kwot kar umownych ustalonych powyzszym
pismem z lipca 2015 r., ktoére zdaniem wykonawcy TA Telimena sg nadmierne. Nie dotyczy
natomiast kary odszkodowawczej zaptaconej przez TA Telimena w odpowiedzi na wezwanie
z 29.01.2017 r., ktére bylo skutkiem odstgpienia od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy z uwagi na nie dostarczenie w wyznaczonym terminie 8.000 szt. kurtek
stuzbowych letnich, co byto spowodowane nie przedstawieniem deklaracji zgodnosci wyrobu
w zakresie OiB potwierdzonej przez ,organ uprawniony", a ktére to wymaganie byto



warunkiem odbioru jakoSciowego kurtek przez zamawiajgcego.

Zdaniem Izby wskazywane okolicznosci, dotyczgce umowy nr 92/BLP/11/Ckt/15/RK
powinny by¢ ujawnione w JEDZ sktadanym przez TA Telimena i tylko wéwczas taka

informacja stanowitaby podstawe do oceny przez Zamawiajgcego zastosowania procedury z
art. 24 ust.9 ustawy Pzp i ewentualnie procedur przewidzianych art. 26 ust.3 i ust.4 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 24 ust.8 ustawy Pzp. Izba zauwaza, ze brak tej informacji mogt by¢
skutkiem niedopatrzenia wykonawcy, na co wskazuje podnoszony w odwofaniu zarzut
naruszenia art. 24 ust.6 ustawy Pzp, ktory jak wskazata Izba jest niestuszny, albowiem
wymagana przepisem Informacja, co do zastosowania w tym postepowaniu art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp zostata podana zaréwno w Ogtoszeniu jak i w SIWZ. Izba nie zgodzita sie z
Odwolujgcym, ze Zamawiajgcy z uwagi na to, Ze byt strong spornej umowy powinien
sygnalizowa¢ wykonawcy przed ztozeniem oferty mozliwg podstawe wykluczenia. Takie
dziatanie sygnalizacyjne skierowane tylko do jednego z wykonawcéw mogto byé postrzegane
przez konkurencyjnych wykonawcédw jako preferowanie tej firmy, co z kolei mogtoby by¢
odczytane jako naruszenie zasad z art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp, w mys| ktérych obowigzkiem
zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci, wyrazajacych sie — jak to wskazywano w odwotaniu - w
,Zzachowaniu zasady bezstronnos$ci i obiektywizmu przez osoby po stronie Zamawiajgcego’.

Izba stwierdza, ze wbrew twierdzeniom Konsorcjum w niniejszej sprawie mamy
doczynienia zaréwno z niewykonaniem umowy w jej istotnej czesci, jak i z jej rozwigzaniem,
na ktore to okolicznosci wskazuje art. 24 ust.5 pkt 4 ustawy Pzp. Nalezy zwro6ci¢ bowiem
uwage, ze umowa dotyczyta dostawy 15.8750 kurtek, a czeS¢ niezrealizowana - druga -
obejmowata dostawe w ilosci 8.000 kurtek. Ponadto brak realizaciji nie byt spowodowany
dziataniem Zamawiajgcego, a dziataniem wykonawcy z powodu nie przedtozenia
wymaganego warunkami przetargu dokumentu i w konsekwenciji niewywigzanie sie przez
wykonawce ze zobowigzania pomimo uptywu ponad 5-u miesiecy w stosunku do umownego
terminu. Nie mozna skutecznie w tym postepowaniu odwotawczym przed KIO kwestionowac
nadmierno$ci i niezasadnosci zwigzanego ze sporem wymagania, okreslonego w
warunkach przetargu z 2015 r., ktérego nie spetnienie przez wykonawce spowodowato
odstgpienie przez Zamawiajgcego od umowy. Powyzsze moze co najwyzej mie¢ wplyw na
rozstrzygniecie sadu rozpoznajgcego powddztwo w przedmiocie naliczonych kar. Zatem w
tej sprawie istotny stopien niewykonania umowy odnosit sie zaréwno do jej aspektu
rzeczowego, jak i wartosciowego oraz terminu, w ktérym dostawa miata by¢ wykonana, w
stosunku do wymagan przewidzianych zawartg umowa.

Odnosnie rozwigzania umowy, |lzba zauwaza, ze w tym przypadku wykonawca
stwierdzajgc, ze nie mamy doczynienia z rozwigzaniem umowy tylko z odstgpieniem i to w
czesci, a nie w catosci pomija § 3 ust.4 umowy zgodnie z ktérym: ,Zamawiajacy zastrzega

sobie prawo odstgpienia od umowy w cafosci lub czesci bez wyznaczania dodatkowego
terminu na zasadzie okre$lonej w art. 492 KC w przypadku nie zrealizowania dostaw w
terminie okre$lonym wust.1”. Z kolei w mysl art. 492 KC: ,Jezeli uprawnienie do odstgpienia
od umowy wzajemnej zostafo zastrzezone na wypadek niewykonania zobowigzania w
terminie 5ci$le okreslonym, strona uprawniona moze wrazie zwtoki drugiej strony odstgpic
od umowy bez wyznaczenia terminu dodatkowego. To samo dotyczy wypadku, gdy
wykonanie zobowigzania przez jedng ze stron po terminie nie miatoby dla drugiej strony
zZnaczenia ze wzgledu na wa$ciwo$ci zobowigzania albo ze wzgledu na zamierzony przez
nig cel umowy, wiadomy stronie bedgcej w zwtoce”. Izba ponadto stwierdza, ze na gruncie
Kodeksu cywilnego rozwigzanie umowy moze by¢ takze skutkiem odstgpienia [lub jej
wypowiedzenia] i w tym przypadku mamy doczynienia - w przeciwienstwie do porozumienia
0 rozwigzaniu, jakie charakteryzuje czynno$¢ dwustronng - jednostronny sposéb
zakonczenia stosunku zobowigzaniowego, ktéra to czynno$¢ moze wywotywac inne skutki
prawne, anizeli czynno$¢ prawna dwustronna prowadzgca rowniez do rozwigzania umowy.
W tej sprawie cel odstapienia i skutki z tym zwigzane zostaty w sposob jednoznaczny
okreslone w § 3 ust.4 umowy, ktérego postanowienia w przetargu prowadzonym w 2015 r.



nie byty kwestionowane.

Izba zwraca jednoczesnie uwage, ze zaréwno w odwotaniu, jak i w stanowisku
wyrazanym w toku rozprawy [takze w piSmie procesowym] Konsorcjum podkreslato, ze
,nigdy TA Telimena nie pogodzita sie z decyzjg Zamawiajgcego o odstgpieniu” wskazujac na
nielojalne dziatanie przed uptywem terminu ustalonego [ustnie] przez strony na styczen 2016
r. [termin dostawy 4.08.2015 r.] na przeprowadzenie badan, ktdre to porozumienie
Zamawiajacy miat zerwac odstepujgc od tej umowy 29.01.2016 r. Ta okoliczno$¢ wskazuije,
ze skiadajac oferte i wymagany JEDZ nie bylo zamiarem Konsorcjum - bez wzgledu na
przyczyne - w zakresie dotyczgcym TA Telimena — cztonka Konsorcjum — wypetni¢
wskazanej czesci IV pkt C JEDZ na jego stronie 9 w zakresie spornym w kolumnie 1i2 w
pozycji przedostatniej, ktorych dotyczy art. 24 ust. 5 pkt 4 i ust. 8 ustawy Pzp, inaczej anizeli
uczynit to wykonawca. Mianowicie, nie byto jego zamiarem poinformowania Zamawiajgcego
0 spornej umowie i zastosowanej wobec firmy procedurze ,samooczyszczenia” celem
wykazania w ramach tej procedury, ze zostaly podjete dziatania dla przywrécenia — wedtug
regulacji ustawy Pzp - statusu rzetelnego wykonawcy. Warunkiem sine qua non takiej
procedury — jak podkresla sie w orzecznictwie [vide: sygn. akt: KIO 139/17] jest uznanie
przez wykonawce faktu, ze popetnit delikt [przyznanie nastepuje w JEDZ w jego czesci
przez, ktérego ma dotyczy¢ ,samooczyszczenie”. Tymczasem Konsorcjum w stanowisku
prezentowanym zaréwno w toku postgpowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, jak i
przed Izbg, zmierzato do kwestionowania, ze w zwigzku z umowa nr 92/BLP/11/Ckt/15/RK

nie znalazio sie w sytuaciji, o ktdérej mowa w hipotezie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Juz z tego
powodu o$wiadczenia o podjetych dziataniach dla przywrécenia rzetelnosci wykonawcy
sktadane po decyzji o wykluczeniu Konsorcjum z tego postepowania na podstawie art. 24
ust.5 pkt 4 ustawy Pzp nie mogty skutkowac przywréceniem Konsorcjum do tego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W konkluzji Izba stwierdza, ze tym samym odwotanie nie jest zasadne takze, co do
podnoszonego zarzutu naruszenia art. 7 ust.1 i 2, albowiem wskazywane przez
Odwolujgcego zarzuty zwigzane z oceng formularza JEDZ w czesci dotyczgcej TA Telimena
okazaly sie — zgodnie z ustaleniami Izby niestuszne.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz z uwzglednieniem przepisow rozporzgadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).



