Sygn. akt: KIO 1428/18

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czionkowie: Beata Pakulska — Banach

Irmina Pawlik

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2018 r. przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Samindruk Sp. z 0.0. z siedzibg w Brodnicy oraz
Drukarnia Czestochowskie Zaklady Graficzne Sp. z o.0. z siedzibg w Czestochowie

w postepowaniu prowadzonym przez Centralng Komisje Egzaminacyjng w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Greg Print Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gliwicach zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1428/18 po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu - Centralnej Komisji
Egzaminacyjnej w Warszawie uniewaznienie czynnosSci  uniewaznienia
postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego — wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Samindruk Sp. z o.0. z siedziba
w Brodnicy oraz Drukarnia Czestochowskie Zaklady Graficzne Sp. z o.o.
z siedzibg w Czestochowie na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Prawo zamodwieh publicznych, a w konsekwencji uznania oferty ww.
wykonawcow za odrzucong oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, w tym wezwanie Odwotujgcego na podstawie



art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych do poprawienia lub uzupetnienia

czesci lll pkt C wiersz 7 Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia.

2. Za nieuzasadnione uznaje zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz art. 93 ust. 1

pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Centralng Komisje

Egzaminacyjng w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia Samindruk Sp. z 0.0. z siedziba
w Brodnicy oraz Drukarnia Czestochowskie Zaklady Graficzne Sp. z o.0.

z siedzibg w Czestochowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Centralnej Komisji Egzaminacyjnej w Warszawie na
rzecz Odwotujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia Samindruk Sp. z o0.0. z siedzibg w Brodnicy oraz Drukarnia
Czestochowskie Zaklady Graficzne Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine

CZIONKOWIE: v eerannnns



Sygn. akt: KIO 1428/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centralna Komisja Egzaminacyjna w Warszawie [dalej ,Zamawiajacy’]
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na druk i dystrybucje materiatbw egzaminacyjnych do przeprowadzenia
egzaminu zawodowego w miesigcach styczen - luty 2019 r. i czerwiec - lipiec 2019 r. (znak
postepowania: CKE/2/2018).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 21 kwietnia 2018 r. pod numerem 2018/S 078-173681.

W dniu 20 lipca 2018 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
Samindruk Sp. z 0.0. z siedzibg w Brodnicy oraz Drukarnia Czestochowskie Zaktady Graficzne
Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie [dalej ,Odwotujgcy”’] wniesli odwotanie wobec:

1. czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, podczas gdy
brak byto przestanek do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, co stanowi
naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp;

2. czynnoéci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, jako ztozonej przez wykonawce wykluczonego
z postepowania, pomimo ze brak byto podstaw do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania, co stanowi naruszenie art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp;

3. zaniechania uniemozliwienia Odwotujagcemu przedstawienia dowodéw na tzw.
samooczyszczenie, o ktorym mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, co stanowi naruszenie
art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp;

4. zaniechania wezwania Odwotujgcego do poprawienia oswiadczenia o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia (JEDZ), co stanowi
naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp;

5. czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uniewaznieniu postepowania z uwagi na
brak ofert niepodlegajacych odrzuceniu, pomimo iz ztozona przez Odwotujgcego oferta

nie podlegata odrzuceniu, co stanowi naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:
1. dopuszczenie dowodu z dokumentu w postaci wyjasnien Odwotujgcego z dnia
21 listopada 2017 r. ztozonych przez Odwotujgcego w postepowaniu pn. ,Druk
i dystrybucja materiatéw egzaminacyjnych do przeprowadzenia egzaminéw ogdlnych
w 2018 roku: egzaminu gimnazjalnego, egzaminu maturalnego, centralnego egzaminu
wstepnego, egzaminu eksternistycznego”;
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania Odwotujgcego;

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;
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wezwanie Odwotujgcego do poprawienia oswiadczenia o spetnianiu warunkow udziatu
w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia (JEDZ);
6. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty zlozonej przez

Odwotujgcego.

W uzasadnieniu faktycznym odwotania, w zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze wykluczenie wykonawcow na ww. podstawie
prawnej byto nieuzasadnione i bezpodstawne. Argumentowat, iz w wyjasnieniach sktadanych
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp z dnia 22 czerwca 2018 r. wskazat Zamawiajgcemu, iz
stopien nienalezytego wykonania umowy z dnia 15 pazdziernika 2014 r. nr 48/WAD-RAG/2014
na druk kart do gtosowania w wyborach na Prezydenta Miasta Tarnowa oraz Rady Miejskiej
w Tarnowie przeprowadzonych w dniu 16 listopada 2014 r. nie moze by¢ uznany za istotny
w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Btgd Odwotujgcego w zakresie realizacji ww.
umowy nie dotyczyt catosci przedmiotu zamodwienia, a jedynie jego matego fragmentu.
Podczas gdy przedmiotem zamowienia byt druk kart do gtosowania w wyborach na Prezydenta
Miasta Tarnowa oraz Rady Miejskiej w Tarnowie przeprowadzonych w dniu 16 listopada
2014 r., btad Odwotujgcego dotyczyt druku kart do gtosowania jedynie w jednym z czterech
okregow wyborczych do Rady Miejskiej. Brak istotnosci w nienalezytym wykonaniu umowy
potwierdza takze skala btedu Odwotujgcego, gdyz liczba dostarczonych kart do gtosowania
w okregu nr 3, w ktorym doszto do btednego wydruku kart, wyniosta 24.417 sztuk, a w tym
samym czasie Odwotujgcy realizowat szereg zamdwien na wydruk kart do gtosowania na
terenie catej Polski i w skali kraju do btedu wydruku doszto wytgcznie w okregu wyborczym
nr 3 w Tarnowie.

Odwotujgcy wskazat, ze ponawia swojg argumentacje, iz realizacja umowy na rzecz
Gminy Miasta Tarnowa byla sprawg specyficzng, gdzie na skutek splotu catego szeregu
okolicznosci doszto do druku kart do gtosowania z pominieciem nazwiska jednego
z kandydatow. W tej sprawie czionek Konsorcjum, tj. Drukarnia Czestochowskie Zaktady

Graficzne Sp. z 0.0. czynigc zados¢ telefonicznym prosbom zamawiajgcego, dokonat
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modyfikacji jednej z kart do gtosowania (w zakresie wielkosci czcionki), w wyniku czego doszio
do omytkowej zmiany tresci karty. Modyfikacja ta zostata jednak zaakceptowana (takze
mailowo) przez samego zamawiajgcego. Btgd w druku powstat na skutek ingerencji w materiat
elektroniczny na prosbe zamawiajgcego, a poniewaz niosto to za sobg ryzyko powstania lub
popetnienia btedu, stgd czionek Konsorcjum skierowat do zamawiajgcego prosbe
0 sprawdzenie poprawnosci plikow i zwrotne przestanie akceptacji. Po otrzymaniu w dniu
4 listopada 2014 r. potwierdzenia poprawnosci projektow, materiat zostat uznany jako
ostateczny i tym samym przekazany do produkcji. Odwotujacy podkreslat, ze Gmina Miasta
Tarnéw nie zweryfikowata poprawnosci dostarczonych kart do gtosowania, cho¢ byta do tego
zobowigzana wprost w Swietle tgczacej strony umowy. Gdyby Odwotujacy otrzymat
jakakolwiek informacje o zaistnialym btedzie bylby w stanie go poprawi¢ i dostarczyc
prawidtowo wydrukowane karty w terminie okreslonym w umowie, tzn. przed dniem wyboréw.
Brak informacji ze strony Gminy Miasta Tarnowa pozbawit Odwotujgcego szans na nalezyte
wykonanie umowy. Dalej Odwotujgcy uzasadniat, iz w zakresie umowy z Gming Miasta
Tarnowa cztonek konsorcjum — Drukarnia Czestochowskie Zaklady Graficzne Sp. z o.o.
zrealizowata druk 277 557 kart wyborczych z czego ilos¢ wadliwych (btednie
zaakceptowanych przez Zamawiajgcego) kart wyborczych wynosita 24 417, co stanowito
jedynie 8,79% catego zlecenia. Podkreslat, iz oba sady oceniajgce te sprawe (sad rejonowy,
jak i okregowy) stwierdzity, iz doszto do przyczynienia sie zamawiajgcego do szkody. Co wiecej
przyczynienie to nastgpito az w 50%.

Nastepnie Odwotujgcy przywotat stosowne fragmenty wyroku Sgdu Okregowego
w Tarnowie z dnia 5 maja 2016 r. sygn. akt: | Ca 428/15, z ktérych wynikato, iz brak byto
podstaw do uznania, ze doszto do nienalezytego wykonania umowy zawartej z Gming Miasta
Tarnowa w istotnym stopniu, gdyz to sam zamawiajgcy przyczynit sie w znacznym stopniu, bo
az w 50%, do jej nienalezytego wykonania.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze aby mozliwe byto wykluczenie wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, kumulatywnie muszag by¢
spetnione przestanki okreslone w tym przepisie, tj. 1) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamowienia, 2) stopien niewykonania lub nienalezytego wykonania musi by¢ istotny oraz
3) niewykonanie czy nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania umowy lub
zasgdzenia odszkodowania. Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z wyrokiem KIO z dnia
24 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 54/18: ,Brak wykazania chocby jednej z tych przestanek
wytgcza mozliwos¢ zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp (...)".

Jednoczesnie Odwotujacy zwazyt, iz przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp stanowi
implementacje do porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE. Nr 94, str. 65), zgodnie z trescig ktérego wykluczeniu
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moze podlegaé wykonawca, ktoéry wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia
w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamodwienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym, ktoére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankc;ji.

Odwotujacy w celu potwierdzenia prezentowanego stanowiska przywotat wyrok KIO
z dnia 19 pazdziernika 2017 r. sygn. akt: KIO 2095/17, wyrok z dnia 3 lutego 2017 r. sygn. akt:
KIO 139/17 oraz wyrok z dnia 29 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 70/18 odnoszgce sie do
problematyki fakultatywnej przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podkreslat, iz stopien nienalezytego wykonania umowy zawartej z Gming
Miasta Tarnéw nie byt istotny, gdyz w skali catej umowy owa nieprawidtowo$¢ nie byta
znaczna. Bledne wydrukowanie pewnej ilosci (niesprawdzonych, wbrew ustalonym
obowigzkom przez zamawiajgcego) kart do gtosowania byto zdarzeniem jednokrotnym, a wiec
nie stanowito uporczywego niewykonania umowy, o kiérym mowa w przywotanej powyzej
dyrektywie 2014/24/UE.

Odwotujgcy kwestionowat takze mozliwos¢ uznania za dopuszczalne powotanie sie
przez Zamawiajgcego na korespondencje prowadzong z Gming Miasta Tarnowa, do ktérego
wprost skierowat pytanie, czy w jego ocenie ,nastgpito w trakcie realizacji ww. umowy
nienalezyte jej wykonanie w stopniu istotnym, a jesli tak, to na czym ta istotnos¢ polegata".

Odwotujgcy podnidst, iz w petni podziela twierdzenie Zamawiajgcego, ze to
okolicznosci faktyczne, a nie subiektywne przekonanie sg decydujgce dla uznania, czy
nienalezyte wykonanie umowy zawartej z Gming Miasta Tarnowa miato charakter istotny.
W konsekwencji zatem takze opinie Urzedu Miasta Tarnowa, o tym, iz nienalezyte wykonanie
umowy nastgpito w stopniu istotnym, nalezy uzna¢ wytgcznie za jego subiektywne
przekonanie. Trudno oprze¢ sie tezie, iz kazdy zamawiajgcy, w szczegdlnosci jezeli sagd uzna
jego przyczynienie sie do powstania nienalezytego wykonania umowy, kierujgc sie swojg
subiektywng oceng uzna, iz nawet najdrobniejsze przewinienia miaty charakter istotny.
Przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania majg jednak charakter zobiektywizowany,
a wiec istotnos¢ nienalezytego wykonania umowy nalezy oceniac nie w swietle subiektywnego
przekonania danego zamawiajgcego, a w swietle przepisow prawa i orzecznictwa Krajowe]
Izby Odwotawcze;.

Podsumowujgc ww. zarzut Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie majgc ku temu
postaw prawnych i faktycznych wykluczyt Odwotujgcego z postepowania, a w konsekwencji
odrzucit jego oferte. Brak byto bowiem podstaw do uznania, iz niewykonanie umowy zawartej
z Gming Miasta Tarnowa miato charakter istotny, na skutek skali nieprawidtowosci przy
wykonaniu tejze umowy oraz przyczyniania sie samego zamawiajgcego do jej nienalezytego

wykonania. Zamawiajgcy przy tym nie udowodnit, jakoby wszystkie przestanki wynikajgce
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z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zostaty spetnione, a zatem nieuprawnione byto wykluczenie

Odwotujgcego z postepowania.

Przechodzac do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Odwotujgcy przede
wszystkim zwrécit uwage na wyrok KIO z dnia 12 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 782/17, w ktorym
Izba stwierdzit, ze ,nie mozna mowi¢ o przedstawieniu przez wykonawce informac;i
wprowadzajgcych w btad zamawiajgcego, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.),
jesli informacje te dotyczg okolicznosci znanych zamawiajgcemu. W takiej bowiem sytuacji
trudno uznac, ze sg to informacje majace lub moggce mieé¢ wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego. Oswiadczenie wykonawcy zamawiajgcy zweryfikuje na podstawie
posiadanych przez siebie danych, zatem to one sg decydujgce dla decyzji zamawiajgcego."

Jak wskazywat Odwotujacy, Zamawiajacy dysponowat wiedzg na temat okolicznosci
towarzyszgcych wykonaniu umowy zawartej z Gming Miasta Tarnowa i wydanego przez sad
wyroku w tej sprawie, gdyz kwestia ta byla przedmiotem wyjasnien w toku postepowania
o0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w 2017 r. pn. ,Druk i dystrybucja
materiatbw egzaminacyjnych do przeprowadzenia egzamindw ogolnych w 2018 roku:
egzaminu gimnazjalnego, egzaminu maturalnego, centralnego egzaminu wstepnego,
egzaminu eksternistycznego”, znak postepowania nadany przez zamawiajgcego CKE/8/2017.
Kwestia realizacji umowy i wyroku zasgdzonego przez Sad Okregowy w Tarnowie byta
przedmiotem wyjasnien ze strony Odwotujgcego z dnia 21 listopada 2017 r. na wezwanie
samego Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze okolicznosci w sposob jednoznaczny wskazuja, iz
Zamawiajgcy miat wiedze na temat zasgdzenia odszkodowania przez Sad od Odwotujgcego
na rzecz Gminy Miasta Tarnowa, nieprawdziwe jest zatem twierdzenie zawarte w odwotaniu,
iz ,Zamawiajgcy nie majgc wiedzy na temat zapadtych wyrokow, nie powzigtby watpliwosci
w zakresie istnienia przestanek do wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy", czym w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy wprowadzit go w btad.
Jednakze stanowisku Zamawiajgcego nie tylko przeczy rzeczywisty stan rzeczy, ale takze
konkluzja ww. wyroku KIO, w Swietle ktérej posiadanie wiedzy na temat rzekomo zatajonych
informacji, nie moze mie¢ wptywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.

Skoro art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp wymaga kumulatywnego zaistnienia dwdéch
przestanek, tj. wykazania przez zamawiajgcego, ze wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btgd zamawiajgcego, drugg natomiast
wykazanie, ze powyzsze mogifo mieC istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia - brak jednej z nich prowadzi do

whniosku, iz wykluczenie Odwotujgcego z postepowania byto bezpodstawne. Na potwierdzenie
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powyzszego stanowiska Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z dnia 27 grudnia 2017 r. sygn. akt:
KIO 2616/17.

Nastepnie Odwotujgcy wskazal, iz kwestionuje réwniez stanowisko Zamawiajgcego,
jakoby niedopuszczalne byto uruchomienie procedury samooczyszczenia dopiero po
wezwaniu Zamawiajgcego, przywotujgc na jego potwierdzenie wyrok KIO z dnia 9 lutego
2017 r. sygn. akt: KIO 163/17. Odwotujgcy wskazat, iz z orzecznictwa Izby mozna wywies¢
konkluzje, iz niewlasciwe wskazanie przez wykonawce w JEDZ wystgpienia przestanki
wykluczenia nie jest automatycznie rownoznaczne z tym, ze zrezygnowat on z mozliwosci self-
cleaning. Jak zauwazono w dalszej czesci ww. orzeczenia, zamawiajgcy zobligowany byt
wezwac wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do poprawienia oswiadczenia JEDZ, co
w oczywisty sposéb przeczy stanowisku Zamawiajgcego, ktéry uznat, iz nie jest mozliwe
dopuszczenie przez niego uzupetnienia JEDZ zlozonego przez Odwotujgcego. Odwotujgcy
podnidst, ze analogiczne stanowisko zawarte zostatlo w wyroku KIO z dnia 30 stycznia
2017 r., sygn. akt KIO 2199/16, w kitérym lzba opowiedziata sie za dopuszczalnoscig
wezwania do uzupetnienia elementow JEDZ majgcych znaczenie dla dokonania przez
wykonawce samooczyszczenia.

Odwotujacy zauwazyt, ze jednym z mozliwych $rodkéw pozwalajgcych stwierdzi¢, ze
wykonawca podjgt dziatania zaradcze, jest zaptata odszkodowania. Poniewaz na gruncie
rodzimych regulacji kary umowne traktowane sg jako jego surogat, réwniez ich zaptata moze
by¢ postrzegana jako podjecie stosownych krokéw majgcych na celu ,samooczyszczenie"
(Komentarz do ustawy Prawo zamowien publicznych, Skubiszak-Kalinowska Irena,
Wiktorowska Ewa, Legalis, 2018). W ocenie Odwotujgcego prawidtowa interpretacja Prawa
zamoéwien publicznych przez Zamawiajgcego skutkowac¢ winna dopuszczeniem przez niego
procedury self-cleaning Odwotujgcego, a w konsekwenciji uznaniem, iz zaptata odszkodowania
przez Odwotujgcego na rzecz Gminy Miasta Tarnéw stanowita podjecie srodkow zaradczych,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Reasumujgc powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, ze obowigzkiem Zamawiajgcego byto
petne i wszechstronne zbadanie okolicznosci w ramach podejmowanych czynnoSci
w postepowaniu, a w szczegolnosci umozliwienie Odwotujgcemu przeprowadzenia procedury
self - cleaning, oraz wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do
uzupetnienia elementow JEDZ majacych znaczenie dla dokonania przez wykonawce
samooczyszczenia. Zaniechanie dokonania powyzszych czynnosci nalezy oceni¢ jako
niezgodne z przepisami Prawa zamowien publicznych. W konsekwencji nalezy uznac, ze
Zamawiajgcy naruszyt art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego
do poprawienia i uzupetnienia oswiadczenia JEDZ, a takze art. 24 ust. 8 1 9 ustawy Pzp przez

uniemozliwienie Odwotujgcemu przedstawienia dowodow na tzw. samooczyszczenie.



Z uwagi na fakt, iz Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu poprawienie
i uzupetnienie oswiadczenia JEDZ, Odwotujgcy wskazat, iz brak podania w JEDZ informac;ji
0 zasadzeniu odszkodowania od Odwotujgcego na rzecz Gminy Miasta Tarnowa wynikat
z btednego przekonania pracownika Odwotujgcego co do terminu, w ktéorym aktualizuje sie
obowigzek zamieszczenia w JEDZ takiej informacji. Doszto bowiem do omyiki na skutek
btednego przekonania osoby wypetniajgcej JEDZ, iz obowigzek podania informacji, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp istnieje, jezeli nie uptynety 3 lata od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, tj. niewykonania lub nienalezytego wykonania
umowy. Odwotujgcy raz jeszcze podkredlit, Zze ustuga druku na rzecz Gminy Miasta Tarnowa
miata miejsce w listopadzie 2014 r. Odwotujgcy nie dziatat zatem w zamiarze wprowadzenia
w blgd Zamawiajgcego i zatajenia przed nim pewnych informacji, zaktadajac, iz ustawa Pzp
wigze obowigzek wskazania okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
Z zaistnieniem zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, tj. niewykonania lub nienalezytego
wykonania umowy.

Odwotujacy zwrécit rowniez uwage na wyrok KlO z dnia 15 stycznia 2018 r., sygn. akt:
KIO 2736/17.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, iz
skoro Zamawiajgcy nie miat podstaw prawnych i faktycznych do wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia jego oferty, tym samym brak byto podstaw do uniewaznienia

postepowania na przywotanej przez Zamawiajgcego podstawie prawne;.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 lipca 2018 r. wnidst

1. oddalenie odwotania z uwagi na brak interesu prawnego Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia — w pierwszej kolejno$ci;
2. oddalenie odwotania w catosci, w przypadku gdy wniosek w pkt. 1) nie zostanie

rozpatrzony pozytywnie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Izba ocenita, ze Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania, o ktérej
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego odnos$nie braku interesu Odwotujgcego
w uzyskaniu zamowienia. Zamawiajgcy argumentowat, iz w skutek btedu odwotujgcy sie
wykonawca nie zakwestionowat skutecznie czynnosci uniewaznienia postepowania podjetej
przez Zamawiajgcego w dniu 10 lipca 2018 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
stawiajgc w odwotaniu zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zdaniem
Zamawiajgcego z uwagi na powyzsze, w przypadku uwzglednienia przez lzbe pozostatych
zarzutéw odwotania (poza zarzutem dotyczgcym naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp),
brak bytoby mozliwosci uchylenia czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 10 lipca 2018 r. Zatem
w ocenie Zamawiajgcego uwzglednienie pozostatych zarzutow odwotania nie miatoby wptywu
na wynik postepowania, gdyz w mocy pozostataby decyzja Zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do powyzszego Izba wskazuje, iz jak wynika z tresci odwofania,
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia kwestionujg przede wszystkim
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajagcg na niezasadnym wykluczeniu wykonawcow
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
a w konsekwencji uznania oferty wykonawcéw za odrzucong stosownie do tresci art. 24 ust. 4
ustawy Pzp. Jednoczes$nie Odwotujgcy w tresci odwotania sformutowat zgdanie uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania oraz czynnosci wykluczenia wykonawcow
z postepowania. Izba wskazuje, ze czynnos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp byta czynnoscig nastepczg, wynikowg wobec czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Jak wynika bowiem z pisma Zamawiajgcego
z dnia 10 lipca 2018 r. okolicznoscig uzasadniajgcg uniewaznienie postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp byt fakt, iz w zwigzku z wykluczeniem Odwotujgcego
z postepowania, cena drugiej oferty z najnizszg ceng, tj. oferty wykonawcy Greg Print
Sp. z o0.0. Sp.k. przewyzszata kwote, jaka Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamodwienia. Zauwazy¢ nalezy, iz cena oferty zaoferowana przez
Odwotujgcego miescita sie w budzecie Zamawiajgcego przeznaczonym na realizacje
zamoéwienia. Tym samym w przypadku skutecznego zakwestionowania przez Odwotujgcego
czynnosci wykluczenia wykonawcow z postepowania, koniecznym bedzie uniewaznienie
czynnosci dalszych, wtérnych wobec czynnosci pierwotnej. W swietle powyzszego nie sposéb
uzna¢, by Odwotujgcy nie wypetnit materialnoprawnych przestanek dopuszczalnosci

odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zamawiajgcy w dniu 20 lipca 2018 r. powiadomit wykonawcédw o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Greg Print
Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Gliwicach zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego w dniu 23 lipca 2018 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za
zgodnos¢ z oryginatem, w szczegdlnosci ogtoszenie o zaméwieniu, specyfikacje istotnych
warunkow zamowienia, oferte Odwolujgcego, wezwanie do wyjasnien skierowane do
Odwotujgcego z dnia 19 czerwca 2018 r., wyjasnienia Odwotujgcego z dnia 22 czerwca
2018 r., korespondencje Zamawiajgcego prowadzong z Gming Miasta Tarnowa oraz pismo
Zamawiajgcego z dnia 10 lipca 2018 r. w sprawie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
i uniewaznienia postepowania. Sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska
i oswiadczenia Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach

procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 31 lipca 2018 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W rozdziale XXII ust. 1 SIWZ oraz sekgji ll.1.3) ogtoszenia o zamdwieniu Zamawiajgcy
przewidziat fakultatywng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp.

Ustalono, ze cztonek konsorcjum Odwotujgcego, tj. Drukarnia Czestochowskie Zaktady
Graficzne Sp. z 0.0. w oswiadczeniu JEDZ w czesci Il ,Podstawy wykluczenia” pkt C
.Podstawy zwigzane =z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw Iub wykroczeniami
zawodowymi” w rubryce ,rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne
poréwnywalne sankcje” na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczeéniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje
w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” udzielit odpowiedzi ,NIE”.

Ponadto w czeéci Il pkt C JEDZ w zakresie nastepujgcych pytan: ,Czy wykonawca
znalazt sie w jednej z ponizszych sytuacji: a) byt winny powaznego wprowadzenia w biad przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikacji; b) zatait te informacje; c) nie byt w stanie
niezwtocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych przez instytucje

zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy oraz d) przedsiewziat kroki, aby w bezprawny sposob

11



wptyng¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot
zamawiajgcy, pozyskac¢ informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub wskutek zaniedbania przedstawié¢
wprowadzajgce w biad informacje, ktére mogg miec¢ istotny wptyw na decyzje w sprawie
wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamdwienia?” ww. wykonawca udzielit odpowiedzi
»NIE”.

Pismem z dnia 19 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do przedstawienia wyjasnien w zakresie ztozonych w JEDZ przez
cztonka konsorcjum Odwotujgcego — Drukarni Czestochowskie Zaktady Graficzne Sp. z o.0.
ww. odwiadczen. Jednoczesnie w ww. piSmie Zamawiajgcy wskazat, ze z informacji w ktérych
jest posiadaniu wynika, ze Drukarnia Czestochowskie Zaktady Graficzne Sp. z o.o0.
nieprawidiowo zrealizowata umowe na rzecz Gminy Miasta Tarnowa, w wyniku czego
wyrokiem Sgdu Rejonowego w Tarnowie z dnia 12 sierpnia 2015 r. (I C 1039/15), zmienionym
wyrokiem Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 5 maja 2016 r. (I Ca 428/15) zasgadzono od
Spétki na rzecz ww. Gminy odszkodowanie w kwocie 24 521,45 zi.

Pismem z dnia 22 czerwca 2018 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia dotyczgce
oswiadczen czionka konsorcjum Odwotujgcego, tji. Drukarni Czestochowskie Zaktady
Graficzne Sp. z o0.0. w zakresie zgdanym przez Zamawiajgcego. Ww. pismo wraz
z zatgcznikami zostato zastrzezone przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Na potrzeby postepowania odwotawczego prowadzonego przez Krajowg Izbe Odwotawczg
w niniejszej sprawie Odwotujgcy, w toku rozprawy oswiadczyt, iz odtajnia wyrok Sadu
Okregowego w Tarnowie z dnia 5 maja 2016 r. sygn. akt: | Ca 428/15 stanowigcy zatgcznik do
wyjasnien wykonawcow z dnia 22 czerwca 2018 r.

Nadto pismem z dnia 26 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wystgpit do Gminy Miasta
Tarnowa, powotujgc sie na posiadang wiedze, iz Drukarnia Czestochowskie Zaktady Graficzne
Sp. z 0.0. nieprawidtowo zrealizowata umowe z dnia 15 pazdziernika 2014 r. na rzecz ww.
Gminy, co potwierdzity Sady obu instancji w ww. wyrokach, zasgdzajgc od wykonawcy na
rzecz Gminy Miasta Tarnowa odszkodowanie w przywotanej wyzej kwocie, z prosbg o podanie
nastepujgcych informacji: 1) czy w Panstwa ocenie nastgpito w trakcie realizacji ww. umowy
nienalezyte wykonanie tej umowy w stopniu istotnym, a jesli tak, to na czym ta istotnos¢ wedtug
Panstwa polegata?, 2) jaka byta wartos¢ zawartej umowy z dnia 15 pazdziernika 2014 r. oraz
3) jaka byta kwota faktycznie zaptacona ww. wykonawcy za zrealizowanie umowy z dnia
15 pazdziernika 2014 r.

W odpowiedzi na powyzsze pismo, Gmina Miasta Tarnowa w pismie z dnia 27 czerwca
2018 r. poinformowata, ze majgc na wzgledzie przedmiot umowy z dnia 15 pazdziernika
2014 r. z Drukarnig Czestochowskie Zaktady Graficzne Sp. z 0.0., tj. wydrukowanie kart do

gtosowania w wyborach samorzgdowych, nalezy przyjgc, ze nienalezyte wykonanie umowy
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w tym wypadku miato istotne znaczenie dla zamawiajgcego. W wyniku nienalezytego
wykonania umowy konieczne byto przeprowadzenie powtornych wyboréw w jednym z okregéw
wyborczych. Jednoczesnie Gmina Miasta Tarnowa zaznaczyla, iz zgodnie z wyrokiem Sadu
odpowiedzialno$¢ za zaistniatg sytuacje ponosit w 50% zamawiajgcy. Ponadto Gmina Miasta
Tarnowa wskazata, iz maksymalna wartoS¢ zawartej umowy z dnia 15 pazdziernika 2014 r.
opiewata na kwote 104 880,00 z. Z kolei ostateczne wynagrodzenie wykonawcy wyniosto
66 613,68 zt i odpowiadato zleconej do wydrukowania ilosci kart do gfosowania. Tytutem
odszkodowania zamawiajgcy otrzymat kwote 24 521,45 zt. Jednoczes$nie Gmina Miasta
Tarnowa zwazyta, ze przedstawione zdarzenia miaty miejsce w 2014 r., a od tego momentu
minety ponad trzy lata.

W dniu 10 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wykluczyt z przedmiotowego postepowania
o udzielenie zamdéwienia publicznego Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, w konsekwencji, uznajgc oferte wykonawcy wykluczonego
z postepowania za odrzucong zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym ww. decyzji Zamawiajgcy podat m.in., ze to okolicznosci
faktyczne, a nie przekonanie wykonawcy decydujg o tym, czy wobec wykonawcy zachodzag
przestanki wykluczenia z postepowania. Oceniajac zatem, czy wykonawca nienalezycie
w istotnym stopniu zrealizowat umowe o zaméwienie publiczne z Gming Miasta Tarnowa
Zamawiajgcy wzigt pod uwage, ze: 1) wobec wykonawcy Drukarni Czestochowskie Zaktady
Graficzne Sp. z o0.0. zapadt ostateczny wyrok (sygn. akt: | Ca 428/15) zasgdzajgcy
odszkodowanie na rzecz Zamawiajgcego Urzedu Miasta Tarnowa w wysokosci 24 521,45 zt,
co oznacza, ze drukarnia byta winna nienalezytego wykonania umowy, 2) w wyniku
nienalezytego wykonania czesci zamowienia wybory musiaty zosta¢ powtdrzone.
W analizowanym stanie faktycznym ww. czionek konsorcjum nienalezycie wykonat umowe
o0 zamdwienie publiczne z przyczyn lezgcych po jego stronie — to jego pracownik popetnit btgd
na etapie przygotowania kart do wydruku. Sad jednoznacznie ustalit wine wykonawcy,
a okoliczno$¢, ze gmina przyczynita sie do powstania szkody nie wptywa na te ocene.
Swiadczy o tym zasgdzone odszkodowanie na rzecz Urzedu Miasta Tarnowa. W zwigzku
z nieprawidtowym wydrukiem kart wybory musiaty zosta¢ powtorzone, a zatem konsekwencje
nienalezytego wykonania umowy byly bardzo powazne, 3) wartos¢ szkody (winy lezacej po
stronie ww. wykonawcy) Sad ustalit na kwote 24 521,45 zt, co stanowi 23,4% wartoSci
umownej oraz 36,8% wyptaconego wynagrodzenia umownego, 4) cel umowy, jaki zamierzat
osiggna¢ Zamawiajgcy nie zostat zrealizowany oraz 5) Zamawiajgcy Urzad Miasta Tarnowa
uznat, ze nienalezyte wykonanie przedmiotowej umowy ma charakter istotny. W Swietle
powyzszego, W ocenie Zamawiajgcego, nie sposob byto uznac, ze nienalezyte wykonanie

przedmiotowej umowy nie miato znamion istotnosci.
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Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz skorzystanie z procedury samooczyszczenia jest
samodzielng decyzjg wykonawcy swiadomego swojego ,aktu nierzetelnosci”, ktéry zgodnie ze
stanem faktycznym odwiadcza w tresci JEDZ, ze zaszty wobec niego przestanki wykluczajgce
go z postepowania, ale podjat stosowne dziatania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp,
ktére powodujg, ze Zamawiajgcy uzna, iz podjete przez wykonawce dziatania powodujg, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania — art. 24 ust. 9 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
wskazat, iz ww. procedura nie moze by¢ wymuszona przez dziatanie Zamawiajgcego np. na
wezwanie w zwigzku z faktami ustalonymi przez Zamawiajgcego w toku postepowania.
Przyjecie odmiennego stanowiska skutkowatoby tym, Ze ustawa Pzp dopuszczataby
mozliwos¢ poswiadczania nieprawdy przez wykonawce i dopiero w przypadku, gdy
wykonawca ,zostatby zlapany na gorgcym uczynku”, Zamawiajgcy nagradzatby go poprzez
danie mozliwosci samooczyszczenia. (...) Dopuszczenie mozliwosci uzupetnienia JEDZ przez
Zamawiajgcego (art. 26 ust. 3 ustawy Pzp) stanowitoby de facto sanowanie zaniechan
wykonawcy, ktéry w wyniku co najmniej lekkomysinosci wprowadza Zamawiajgcego w btad
w zakresie przedstawienia informacji, ktére mogtyby mieé¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy naruszyly wiec art. 25a ust. 2, art. 26
ust. 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp oraz zasade réwnego traktowania wykonawcow
i uczciwej konkurencji — art. 7 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego za uruchomieniem ww.
procedury nie przemawia rowniez konstrukcja art. 26 ust. 1, 3, 3a i 4, art. 87 ust. 1, art. 90
ust. 1, ktére wprost nakazujg Zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy w przypadku zaistnienia
okreslonych okolicznosci, za$ przepis art. 24 ust. 8 ustawy Pzp takiego dziatania po stronie
Zamawiajgcego nie przewiduje. Biorgc pod uwage ww. okolicznosci Zamawiajgcy stwierdzit,
ze wykonawca zobowigzany byt wskaza¢ Zamawiajgcemu ww. okolicznosci w o$wiadczeniu
JEDZ, co dawatoby mu sposobno$¢ do przedstawienie dowoddw na samooczyszczanie.

Nastepnie Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy wypetniajgc dokument JEDZ zatait
informacje, ze od czlonka konsorcjum wykonawcy zasgdzono odszkodowanie w zwigzku
z nienalezytym wykonaniem umowy o zamoéwienie publiczne. Wykonawca, wbrew art. 25a
ust. 2 i art. 24 ust. 9 ustawy, dokonat arbitralnej oceny, ze nie zachodzi w stosunku do niego
przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp i w zwigzku z tym lekkomysinie zatozyt, ze nie ma
obowigzku podania informacji na temat zasgdzenia od niego odszkodowania w zwigzku
z nienalezytym wykonaniem umowy o zamowienie publiczne w dokumencie JEDZ. W ocenie
Zamawiajgcego nie ulegato watpliwosci, iz wykonawca udzielajgc odpowiedzi negatywne na
pytanie JEDZ dotyczgce znajdowania sie wykonawcy w sytuacji, w ktorej zasgdzono od niego
odszkodowanie w zwigzku z wczesniejszg umowg o zamowienie publiczne, podat informacje
nieprawdziwg, wprowadzajgcg w btgd Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat, iz nie ulega
watpliwosci, ze informacje w tym zakresie majg istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie majgc wiedzy na temat zapadtych wyrokow, nie powzigtby
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watpliwosci w zakresie istnienia przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Na podstawie zlozonych przez wykonawce
oswiadczen Zamawiajgcy dokonatby oceny, ze wykonawca nie podlega wykluczenia,
a ztlozona przez niego oferta zostataby oceniona najwyzej, zgodnie z kryteriami oceny ofert
przewidzianymi przez Zamawiajgcego. W ocenie Zamawiajgcego wykonawca lekkomysinie
zatozyt, ze z uwagi na fakt, iz w jego ocenie nie miato miejsca nienalezyte wykonanie umowy
w stopni istotnym, nie ma obowigzku poinformowania o tych okoliczno$ciach Zamawiajgcego.
Tymczasem ocena przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp nalezy do Zamawiajgcego
i wykonawca, zatajajgc fakt zasgdzenia od niego odszkodowania w zwigzku z nienalezytym
wykonaniem umowy o0 udzielenie zamodwienia publicznego pozbawia Zamawiajgcego
mozliwosci dokonania tej oceny. W ocenie Zamawiajgcego nawet w sytuacji, gdy wykonawca
ocenitby, ze — w jego mniemaniu — nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, powinien ztozy¢ Zamawiajgcemu, do uptywu terminu skfadania ofert, stosowne
wyjasnienia w zakresie ww. okolicznosci i wtasnego stanowiska. Takim postepowaniem
uniknatby zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd w zakresie braku podstaw do
wykluczenia i bytoby to zgodne z art. 25 ust. 2, art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
podat rowniez, ze stoi na stanowisku, iz nie ma prawa ani obowigzku do wzywania wykonawcy,
ktéry przedstawit informacji nieprawdziwie, do ztozenia informacji niewadliwych. W koncu
wskazat, iz skoro wykonawca uznat, ze nie podlega wykluczeniu na zasadzie art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp, to w tym postepowaniu nie ma mozliwosci zastosowania procedury self —
cleaningu.

Jednoczesnie w zwigzku z wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania oraz z uwagi
na okolicznosé, iz cena oferty z najnizszg cena, tj. oferty Przystepujgcego stanowigca kwote
22 403 088,81 zt przekraczata kwote, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
przedmiotowego zamaowienia, tj. 20 855 000 zt, Zamawiajgcy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp polegajgcy na niezasadnym
wykluczeniu Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia,
w ocenie lzby, potwierdzit sie.

Zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
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Izba wskazuje, iz wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie prawnej mozliwe jest
w przypadku tgcznego wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w tej regulacji. Powyzsza
podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie zatem zastosowanie, jezeli
wykonawcy bedzie mozna przypisacC lekkomysInosc lub niedbalstwo w zaleznosci od stanu
jego swiadomosci. Przy lekkomysinosci dtuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze
okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie
sgdzi, iz uda mu sie jednak tego unikngc. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wykonawca)
nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie do
naruszenia przez niego zobowigzania.

Z kolei pod pojeciem ,informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego”, o ktérych
mowa w ww. przepisie nalezy rozumiec takie informacje, ktére pozostajg w sprzecznosci
z istniejgcym stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne
Z rzeczywistoscig, a ktorych podanie przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem
zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistosci. Istotna jest zatem tre$¢ informacji podanych
przez wykonawce, jak réwniez to jaki skutek moglty one wywota¢c w swiadomosci danego
zamawiajgcego. Ponadto do informacji mogacych mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co do zasady,
mozna zaliczy¢ informacje stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej,
wykluczenia wykonawcy, czy tez odrzucenia jego oferty.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, iz skiad orzekajgcy Izby rozpoznajgcy niniejszg
sprawe, podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie Izby, iz nie mozna mowic
0 przedstawieniu przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego,
o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, jesli informacje te dotyczg okolicznosci
znanych zamawiajgcemu. W takiej bowiem sytuacji trudno uznac, ze sg to informacje majgce
lub moggce mie¢ wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego (tak KIO w wyroku
z dnia 12 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 782/17). Inaczej rzecz biorgc podczas oceny, czy dane
informacje przedstawione przez wykonawce wprowadzity w btgd zamawiajgcego, poniewaz
byly niezgodne z rzeczywistoscig nalezy ustali¢ i uwzgledni¢ stan wiedzy zamawiajgcego.
Podkresli¢ nalezy, iz wprowadzajgce w bigd informacje nie polegajg na btednej interpretacii,
czy tez kwalifikacji faktéw znanych zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac powyzsze, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, nie sposob
zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, jakoby czionek konsorcjum Odwotujgcego
wypetniajgc JEDZ w czeéci Il ,Podstawy wykluczenia” pkt C rubryka ,rozwigzanie umowy
przed czasem, odszkodowania lub inne porownywalne sankcje” i udzielajgc w powyzszym
zakresie odpowiedzi negatywnej zatait informacje, ze od Drukarni Czestochowskie Zaktady
Graficzne Sp. z 0.0. zostato zasgdzone odszkodowanie na rzecz Gminy Miasta Tarnowa

w zwigzKku z nienalezytym wykonaniem wczesniejszej umowy o zamowienie publiczne, co tez
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wprowadzito Zamawiajgcego w btad i miato istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego
podejmowane w toku postepowania.

Jak wynika bowiem z ustalen faktycznych lzby, zaréwno w piSmie z dnia 19 czerwca
2018 r. stanowigcym wezwanie Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, jak i w piSmie z dnia 26 czerwca 2018 r. skierowanym do Gminy
Miasta Tarnowa Zamawiajgcy wskazywat, iz jest w posiadaniu informacji, ze Drukarnia
Czestochowskie Zaktady Graficzne Sp. z 0.0. nieprawidtowo zrealizowata umowe z dnia
15 pazdziernika 2014 r. zawartg z Gming Miasta Tarnowa, co tez zostato potwierdzone przez
Sady obu instancji, ktére zasadzity od ww. wykonawcy na rzecz ww. Gminy stosowne
odszkodowanie. Z powyzszego wynika zatem jednoznacznie, iz Zamawiajacemu byly znane
okolicznoéci towarzyszgce realizacji umowy z dnia 15 pazdziernika 2014 r.

Takiego wniosku nie mozna rowniez w ocenie Izby wyciggng¢ w swietle ztozonych
przez Odwotujgcego wyjasnien z dnia 22 czerwca 2018 r. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz
Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie zaprzeczat ww. okolicznosciom skad ingd znanym
Zamawiajgcemu, a zastosowat sie do tresci wezwania Zamawiajgcego i przedstawit przyczyny
uzasadniajgce tres¢ ztozonego w JEDZ oswiadczenia w zakresie braku znajdowania sie
wykonawcy w sytuacji, w ktérej na wykonawce natozone zostato odszkodowanie w zwigzku
Z wczesniejszg umowg w sprawie zamoéwienia publicznego. Jak argumentowat Odwotujgcy
w tresci odwotania, w swoich wyjasnieniach ztozonych na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
wskazat Zamawiajgcemu, iz stopieh nienalezytego wykonania umowy z dnia 15 pazdziernika
2014 r. nie moze by¢ uznany za istotny w rozumieniu art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi
na skale nieprawidtowo$ci oraz przyczynienie sie samego zamawiajgcego do nienalezytego
wykonania zobowigzania. Powyzsze w ocenie lzby Swiadczy o tym, iz Odwotujgcy udzielit
negatywnej odpowiedzi na pytanie zawarte w JEDZ: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji,
w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje
w zwigzku z tg wczedniejszg umowg?” z uwzglednieniem brzmienia krajowej przestanki
wykluczenia wykonawcy, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zauwazy¢ bowiem
nalezy, iz tresC ww. pytania zawartego we wstepnym oswiadczeniu wykonawcy pomija
okolicznosci wskazane przez ustawodawce krajowego, tj. czy niewykonanie albo nienalezyte
wykonanie wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji
nastgpito w istotnym stopniu z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Ponadto dostrzec
nalezy, iz tres¢ formularza JEDZ nie uwzglednia réwniez okolicznosci, o ktérej mowa w art. 24
ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp dotyczgcej okresu, w ktorym wykluczenie wykonawcy w przypadku
wskazanym m.in. w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp nastepuje. Wz6r formularza JEDZ, jak sama

nazwa wskazuje jest europejskim formularzem zamowienia i zostat okreslony
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rozporzadzeniem wykonawczym Komisji UE 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym
standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia, w konsekwencji
czego jego tre$¢ nie odzwierciedla w petni brzmienia przestanek wykluczenia wykonawcy
okreslonych w prawie krajowym, tj. w ustawie Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem Izby Zamawiajgcy podczas oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien
z dnia 22 czerwca 2018 r. nie wzigt pod uwage ww. okolicznosci i w sposéb nieprawidtowy
wysnut zbyt daleki wniosek, iz cztonek konsorcjum Odwotujgcego przedstawit nieprawdziwe
informacje w tresci JEDZ w zakresie braku znajdowania sie wykonawcy w sytuacji, w ktorej
natozone zostato na wykonawce odszkodowanie w zwigzku z wczesniejszg umowg
0 zamowienie publiczne, pomijajgc przy tym brzmienie przepiséw krajowych, do ktérych
referowat Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach.

Podsumowujgc powyzsze stwierdzi¢ trzeba, iz skoro zastosowanie przestanki
wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp mozliwe jest
w przypadku tgcznego wystgpienia okolicznosci w niej wskazanych, to niespetnienie jednej
Z nich prowadzi do wniosku, iz brak jest podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania.
W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie zostata spetniona przestanka przedstawienia
przez wykonawce informacji wprowadzajgcych w bigd zamawiajgcego, zatem wykluczenie

Odwotujgcego na ww. podstawie prawnej byto nieuzasadnione.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania zostata dokonana z naruszeniem art. 24 ust. 5 pkt 4, art. 24
ust. 89 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczedniejszag umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym mowa
wart. 3 ust. 1 pkt 1 - 4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania. Wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie prawnej dopuszczalne jest
jedynie w sytuacji, gdy wszystkie okreslone w przepisie przestanki wystgpig tgcznie. Nadto
ww. podstawa wykluczenia wykonawcy musi zosta¢ wskazana w ogtoszeniu o zamowieniu,
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia lub w zaproszeniu do negocjacji (art. 24 ust. 6
ustawy Pzp), natomiast wykluczenie wykonawcy jest mozliwe, jesli nie uptynety 3 lata od dnia
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia (art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp).

Ponadto wskazaC nalezy, iz zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 z 28.3.2014, s. 65) [dalej ,dyrektywa’]

instytucje zamawiajgce moga wykluczyc¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie
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do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy, jezeli
wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego
wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejszej
umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszej umowy w sprawie koncesji, ktore
doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub
innych poréwnywalnych sankgciji.

W tym miejscu nalezy rowniez zwroci¢ uwage na motyw 101 dyrektywy, w ktorym
ustawodawca unijny wskazat, iz ,Instytucje te powinny takze mieé¢ mozliwos¢ wykluczenia
kandydatow lub oferentow, ktorzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamowien publicznych
wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw; byto to np.
niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamdwienia znaczgce wady dostarczonego
produktu lub swiadczonej ustugi, ktére spowodowaty ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie
Z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwosé
wiarygodno$¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslac maksymalny czas trwania
takich wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce
powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowos$ci
powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy.
Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidtowosci moga jednak wzbudzié¢ watpliwosci co
do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego wykluczenie.”

Ponadto zgodnie z trescig art. 24 ust. 8 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 wyrzgdzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspoétprace z organami $cigania
oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie,
jezeli wobec wykonawcy, bedacego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym
wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zamowienia oraz nie uptynat okreslony w tym
wyroku okres obowigzywania tego zakazu. Z kolei zgodnie z ust. 9 ww. przepisu, wykonawca
nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci
czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Z ww. przepisow wynika zatem, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp jest dopuszczalne jedynie w sytuacji, gdy wszystkie okreslone w ww.
przepisie okolicznosci zostang spetnione fgcznie, a ponadto nie mogg by¢ one rozumiane

dowolnie. Powyzsze rodzi donioste obowigzki po stronie zamawiajgcego, ktory wykluczajgc
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wykonawce na ww. podstawie prawnej obowigzany jest wykaza¢ kumulatywne spetnienie
okolicznosci okredlonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, jak i uzasadni¢ kazdg z nich, co
tez jest istotne dla zachowania zasady proporcjonalnos$ci i przejrzystosci postepowania oraz
zachowania uczciwej konkurencji (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 srodkéw 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. Innymi stowy, jedynie w przypadku wykazania istnienia
wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, zasadne jest
skorzystanie przez wykonawce z uprawnienia do przedstawienia dowodoéw na to, ze podjete
przez niego srodki sg wystarczajgce do uznania jego rzetelnosci. Jezeli natomiast przestanki
te nie zachodzg, wykonawca jest uprawniony do kwestionowania czynnosci wykluczenia,
przyktadowo — wykazujgc, ze niewykonanie czy tez nienalezyte wykonanie umowy koncesji
lub umowy w sprawie zamowienia publicznego miato wymiar nieistotny lub nastgpito
z przyczyn nielezgcych po stronie wykonawcy (tak KIO w wyroku z dnia 8 stycznia 2018 r.
sygn. akt: KIO 2711/17).

W pierwszej kolejnosci w okolicznosciach rozpoznawanej przez Izbe sprawy konieczne
byto ustalenie, czy nie doszto do uptywu okresu 3 lat, w ktérym Zamawiajgcy uprawniony bytby
do zastosowania sankcji prawnej w postaci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zgodnie
bowiem z trescig art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, wykluczenie wykonawcy w przypadkach,
o ktérych mowa m.in. w ust. 5 pkt 2 i 4 nastepuje, jezeli nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Dokonujgc rozstrzygniecia w tym zakresie Izba
uznata, iz pod pojeciem ,zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia”, o ktérym mowa
w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp w odniesieniu do podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5
pkt 4, prawidlowym bedzie przyjecie daty zaistnienia skutku niewykonania lub nienalezytego
wykonania wczesniejszej umowy koncesji lub umowy o zamdwienie publiczne okreslonego
jako rozwigzanie umowy lub zasgdzenie odszkodowania. Dopiero bowiem tgczne zaistnienie
okolicznosci okreslonych w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp stanowi podstawe do
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Brak zatem wystgpienia przestanki rozwigzania
umowy lub zasgdzenia odszkodowania uniemozliwia wykluczenie wykonawcy z postepowania
na ww. podstawie prawnej. W swietle powyzszego nie sposob w ocenie 1zby przyjac, iz celem
ustawodawcy z jednej strony byto przewidzenie mozliwosci zastosowania sankcji wykluczenia
wykonawcy z postepowania przy spetnieniu wszystkich okreslonych w tresci art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp okoliczno$ci, z drugiej zas by okres, w ktérym mozliwe bytoby wykluczenie

wykonawcy na ww. podstawie prawnej byt liczony, jak twierdzit Odwotujgcy, od daty
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niewykonania albo nienalezytego wykonania umowy bez wzgledu na date wystgpienia
skutkéw dopetniajgcych zastosowanie ww. przestanki.

Za powyzszym pogladem zadaniem skifadu orzekajgcego Izby rozpoznajgcego
niniejszg sprawe przemawia rowniez relacja przepiséw art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz obydwa przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych,
stanowigce fakultatywne podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, majg
zastosowanie w sytuacji niewykonania albo nienalezytego wykonania umowy, z tym jednak
zastrzezeniem, ze zastosowanie przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp wymaga zaistnienia dodatkowej okolicznosci w postaci skutku niewykonania czy
tez nienalezytego wykonania zobowigzania polegajgcego na rozwigzaniu umowy lub
zasgdzeniu odszkodowania. Tym samym w ocenie Izby konsekwencjg ustanowienia przez
ustawodawce dwoch samodzielnych przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania
zwigzanych z niewykonaniem albo nienalezytym wykonaniem umowy przez wykonawce,
ktérych zastosowanie jest mozliwe w sytuacji, gdy nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawag wykluczenia, winno by¢ przyjecie, iz zdarzenie, o ktérym mowa
w art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp nalezy interpretowac
Zz uwzglednieniem okolicznosci dopetniajgcych niewykonanie albo nienalezyte wykonanie
umowy, tj. rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Podsumowujgc, zdaniem Izby, Zamawiajgcy prawidtowo ustalit, iz w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy w zwigzku z wyrokiem Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 5 maja
2016 r., na mocy ktérego zasgdzono od cztonka konsorcjum Odwotujgcego na rzecz Gminy
Miasta Tarnowa stosowne odszkodowanie nie uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia

bedacego podstawg wykluczenia wykonawcy.

Przechodzac nastepnie do oceny okolicznosci wskazanych w tresci art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp, ktérych kumulatywne spetnienie warunkuje mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego na ww. podstawie prawne;j,
z zastrzezeniem art. 24 ust. 6 i art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy Pzp, zwazy¢ nalezy, iz w niniejszej
sprawie, w Swietle wyroku Sgdu Okregowego w Tarnowie z dnia 5 maja 2016 r. sygn. akt: | Ca
428/15, nie byto sporne miedzy Stronami, iz Drukarnia Czestochowskie Zaktady Graficzne
Sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie — cztonek konsorcjum Odwotujgcego nienalezycie
wykonata umowe w sprawie zamowienia publicznego na druk kart do gtosowania w wyborach
na Prezydenta Miasta Tarnowa oraz Rady Miejskiej w Tarnowie przeprowadzonych w dniu
16 listopada 2014 r. zawartg z Gming Miasta Tarnowa, bedacg zamawiajgcym, o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co tez skutkowato zasgdzeniem przez Sad Okregowy
w Tarnowie od ww. wykonawcy na rzecz Gminy Miasta Tarnowa odszkodowania w kwocie

24 521,45 zt. Ponadto jak wynika z ww. wyroku Sad Okregowego, stopien zawinienia obu stron
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postepowania byt taki sam. W ocenie Sadu Il instancji oczywistym byto, iz obu stronom mozna
byto zarzuci¢ wine nieumys$ing w postaci niedbalstwa.

Osig sporu miedzy Stronami byta natomiast okoliczno$¢, czy nienalezyte wykonanie
umowy w sprawie ww. zamdwienia publicznego przez czionka konsorcjum Odwotujgcego na
rzecz Gminy Miasta Tarnowa miato charakter istotny w Swietle skali nieprawidtowo$ci przy
wykonaniu przedmiotowej umowy oraz przyczynienia sie samego zamawiajgcego do jej
nienalezytego wykonania w 50%, ktore zostato stwierdzone przez Sady obu instancji.

Izba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego, jakoby stopien nienalezytego wykonania
umowy zawartej przez czlonka konsorcjum Odwotujgcego z Gming Miasta Tarnowa nie byt
istotny, gdyz w skali catej umowy owa nieprawidtowo$¢ nie byta znaczna, zas btedne
wydrukowanie kart wyborczych w ilosci 24 417 stanowigcych 8,79% catego zlecenia, ktére nie
zostaty sprawdzone przez ww. zamawiajgcego wbrew obowigzkom wynikajagcym z umowy
0 zamowienie publiczne, byto zdarzeniem jednokrotnym, ktéremu nie mozna przypisaé
uporczywego charakteru.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz ocena stopnia nienalezytego wykonania umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego nie moze by¢ dokonywana wytgcznie przez pryzmat
wartosci, czy tez zakresu przedmiotu zaméwienia, ktéry zostat niewykonany albo nienalezycie
wykonany. Niewatpliwie dokonujgc oceny w ww. zakresie nalezy wzig¢ pod uwage takze
okolicznosci, na ktére wskazuje ustawodawca unijny, w tym wystgpienie powaznych brakéw
w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw okreslonych w umowie, ktére mogg wystgpic
w postaci niedostarczenia produktu, znaczgcych wad dostarczonego produktu, powodujgcych
ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie z przeznaczeniem.

W kontekécie powyzszego nie mozna podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ktory brak
istotnego stopnia nienalezytego wykonania umowy z dnia 15 pazdziernika 2014 r. wigzat
z niemozliwoscig przypisania wykonawcy uporczywego niedociggniecia w spetnieniu istotnego
wymogu w ramach wczes$niejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego. Izba popiera
stanowisko Przystepujgcego, ktéry argumentowat, iz oczywistym jest, ze w przypadku
zamowien, ktérych przedmiotem sg dostawy polegajgce na jednorazowym wydrukowaniu
okreslonej ilosci takich samych egzemplarzy dokumentow nie moze by¢ mowy o uporczywym
niedociggnieciu w spefnieniu istotnego wymogu, lecz o znaczgcym niedocigagnieciu.
Niewatpliwie prawidtowy druk kart wyborczych byt istotnym obowigzkiem wynikajgcym
z umowy z dnia 15 pazdziernika 2014 r., ktéremu czionek konsorcjum Odwotujgcego nie
sprostat.

W przedmiotowej sprawie skfad orzekajgcy Izby stwierdzajgc, iz stopien nienalezytego
wykonania wczesniejszej umowy 0 zamowienie publiczne przez czionka konsorcjum
Odwotujgcego byt istotny wzigt pod uwage okoliczno$ci wskazane przez Zamawiajgcego

w pismie z dnia 10 lipca 2018 r., tj. stosunek zasadzonego przez Sad Il instancji na rzecz
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Gminy Miasta Tarnowa odszkodowania w wysokosci 24 521,45 zt do wyptaconego Drukarni
Czestochowskie Zakitady Graficzne Sp. z 0.0. wynagrodzenia umownego w wysokosci
66 613,68 zt, ktory wynosit 36,8% oraz do umownej wartosci wynagrodzenia stanowigcej
kwote 104 880,00 zt, ktéry odpowiadat 23,4%.

Nadto Izba wzieta réwniez pod uwage, iz cel umowy, ktéry zamierzata osiggng¢ Gmina
Miasta Tarnowa nie zostat osiggniety, poniewaz zamoéwiony produkt miat znaczgce wady,
ktore spowodowaty niezdatnosc¢ kart wyborczych do uzytku zgodnie z ich przeznaczeniem. Na
powyzszg okolicznosé wskazywat rowniez Zamawiajgcy w pismie z dnia 10 lipca 2018 r. Izba
nie mogta poming¢ w swoich rozwazaniach doniostosci skutkéw nienalezytego wykonania
zobowigzania przez czionka konsorcjum Odwotujgcego, ktoére finalnie doprowadzity do
koniecznosci powtdrzenia wyborow w jednym z okregdw wyborczych, co nie umknetfo takze
uwadze Zamawiajgcego. Rozmiar skutkdéw nieprawidtowego wykonania zobowigzania przez
wykonawce najpetniej, w opinii Izby, oddaje stanowisko Sgadu Okregowego w Tarnowie
zawarte w wyroku z dnia 5 maja 2016 r., ktéry uzasadnit, ze: ,Jeszcze raz warto podkresli¢, iz
celem spoteczno — gospodarczym zobowigzania byt druk kart do gtosowania w wyborach
samorzgdowych w 2014 r., ktére to karty petnig doniostg role w procesie wyborczym i ich tresé
ma znaczenie nie tylko dla wzajemnych relacji miedzy stronami procesu, lecz karty te miaty
znaczenie ogolno — spoteczne i wywieraty skutki w obszarze prawa publicznego, finansowego,
administracyjnego, a takze cywilnego nie tylko dla kandydatéw na radnych, ale tez wyborcow
w okregu nr 3.”.

Bez znaczenia dla oceny istotnosci stopnia nienalezytego wykonania omawiane;j
umowy 0 zamowienie publiczne Izba uznata natomiast subiektywne stanowisko Gminy Miasta
Tarnowa wyrazone w pismie z dnia 27 czerwca 2017 r. w ww. zakresie. Zgodzi¢ nalezy sie
z Odwotujgcym, iz istotnos¢ nienalezytego wykonania zobowigzania winna by¢ oceniana nie
w Swietle subiektywnego przekonania danego zamawiajgcego, lecz w kategoriach dalece
zobiektywizowanych.

Odnoszac sie natomiast do drugiej okolicznosci podnoszonej przez Odwotujgcego
przesadzajgcej o braku mozliwosci przypisania istotnego charakteru nienalezytemu
wykonaniu umowy przez czionka konsorcjum Odwotujgcego, tj. przyczynienia sie
zamawiajgcego — Gminy Miasta Tarnowa w 50% do nienalezytego wykonania umowy lzba
wskazuje, ze ww. zakresie zgodzi¢ nalezy sie z Zamawiajgcym, jak i Przystepujacym, ktérzy
podnosili, iz przyczynienie sie¢ zamawiajgcego do powstania zdarzenia powodujgcego
nienalezyte wykonanie umowy stanowi okolicznos¢, ktora wptywa jedynie na rozmiar
obowigzku odszkodowawczego zobowigzanego do naprawienia szkody. Jak wynika bowiem
z tresci art. 362 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2018 r. poz. 1025
ze zm.), jezeli poszkodowany przyczynit sie do powstania lub zwiekszenia szkody, obowigzek

jej naprawienia ulega odpowiedniemu zmniejszeniu stosownie do okolicznosci, a zwtaszcza
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do stopnia winy obu stron. Z powyzszego w ocenie Izby nalezy wywies¢, iz przyczynienie sie
zamawiajgcego — Gminy Miasta Tarnowa do nienalezytego wykonania umowy przez cztonka
konsorcjum Odwotujgcego nie przeczy istotnosci i wadze samych naruszen, za ktore
odpowiedzialno$¢ ponosit w 50% wykonawca, jak réwniez nie zwalnia wykonawcy od
odpowiedzialnosci z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania, a wptywa wytgcznie na
wysokos¢ zasgdzanego odszkodowania. W ocenie lzby, okolicznos¢ przyczynienia sie
zamawiajgcego do nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego nie
wytgcza sankcji wykluczenia wykonawcy z postepowania, przy spetnieniu pozostatych
okolicznoéci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Zauwazy¢ trzeba, ze gdyby
W niniejszej sprawie, nienalezyte wykonanie umowy w sprawie zamodwienia publicznego
taczacej Gmine Miasta Tarnowa z czionkiem konsorcjum Odwotujgcego nie nastgpito
z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, to brak byloby podstaw do zasgdzenia
odszkodowania z tytutu nienalezytego wykonania zobowigzania na rzecz poszkodowanej
Gminy.

Konsekwencjg powyzszych ustalen Izby jest stwierdzenie, iz w przedmiotowej sprawie
potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, a to z uwagi na okolicznos$g, iz
Zamawiajgcy uniemozliwit odwotujgcemu sie wykonawcy skorzystanie z instytucji, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, iz zamawiajgcy przed zastosowaniem
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp jest zobowigzany na mocy ww. przepisow umozliwi¢ wykonawcy skorzystanie z procedury
tzw. samooczyszczenia, w tym oceny wszystkich okolicznosci zwigzanych z tg procedura,
a w konsekwenciji zaniechania wykluczenia wykonawcy, jezeli ztozone przez niego dowody,
przedstawione okolicznosci oraz podjete dziatania naprawcze pozwalajg na stwierdzenie, iz
dany wykonawca jest wykonawcg rzetelnym i gwarantujacym prawidiowosé postepowania
w przysztosci.

Izba nie poparfa stanowiska Zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi na odwotanie,
ktéry wskazywat, ze skoro Drukarnia Czestochowskie Zaktady Graficzne Sp. z o.0.
o$wiadczyta w JEDZ, iz nie zostato natozone na nig odszkodowanie w zwigzku z wczesniejszg
umowg W sprawie zamowienia publicznego, to uznata, iz nie ma wobec niej potrzeby
zastosowania procedury self — cleaning. W ocenie Izby powyzszemu stanowisku przeczy m.in.
tres¢ wyjasnien Odwotujgcego z dnia 22 czerwca 2018 r. W powyzszym zakresie Izba w petni
popiera poglad wyrazony w wyroku lzby z dnia 9 lutego 2017 r. sygn. akt: KIO 163/17, iz
obowigzek umozliwienia wykonawcy przedstawiania dowodéw na samooczyszczenie, jak
literalnie stanowi przepis, dotyczy kazdego wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 ustawy Pzp. Z kolei okolicznos¢, czy wykonawca nienalezycie wykonat

wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego w stopniu istotnym ma charakter
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obiektywny i nie zmienia go ewentualna btedna kwalifikacja przedstawiona przez wykonawce
w dokumencie JEDZ.

Tym samym, jesli w przedmiotowe] sprawie Zamawiajgcy stat na stanowisku, iz
Odwotujgcy winien zosta¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp, to powinien wezwa¢ Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do poprawienia lub
uzupetnienia odwiadczenia JEDZ w zakresie czeéci Ill pkt C wiersz 7, co tez umozliwitoby
wykonawcy przedstawienie ewentualnych dowodoéw w ramach procedury samooczyszczenia.
Za wypetnienie powyzszego obowigzku nie mozna byto uznaé wezwania, jakie Zamawiajgcy
skierowat do Odwotujgcego w dniu 19 czerwca 2018 r. w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,
ktérego celem byto li tylko wyjasnienie przyczyn rozbieznosci pomiedzy stanem wiedzy
Zamawiajgcego a trescig oswiadczenia cztonka konsorcjum Odwotujgcego ztozonego w JEDZ
w omawianym zakresie. Z wezwania, o ktérym mowa wyzej nie wynikato bowiem, iz
Zamawiajgcy wzywa wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia lub
poprawienia JEDZ, czy tez ze uznaje, iz nienalezyte wykonanie umowy przez czionka
konsorcjum Odwotujgcego z dnia 15 pazdziernika 2014 r. miato charakter istotny.

Reasumujgc powyzsze Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy wykluczajgc Odwotujgcego
Z postepowania bez umozliwienia wykonawcy przedstawienia dowodow na to, ze podjete
przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, dopuscit sie naruszenia

art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, art. 24 ust. 8 i 9 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

W $wietle niezasadnego wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, potwierdzit sie rowniez zarzut

naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, bedacy konsekwencjg ww. zarzutéw zasadniczych.

Za niezasadne Izba uznata natomiast zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 oraz
art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, a to z uwagi na okoliczno$¢, iz ww. przepisy nie stanowity
podstawy prawnej ani faktycznej czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w toku

przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Izba wskazuje, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego 2z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert, nie znajduje
zastosowania w jednoetapowych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Ww.
regulacja prawna okresla bowiem skutki prawne ztozenia oferty przez wykonawce uprzednio
wykluczonego z postepowania, co ma miejsce, przyktadowo, w przetargu ograniczonym,
ktérego pierwszym etapem jest wytonienie wykonawcow, ktérzy zostang nastepnie zaproszeni
do sktadania ofert (tak KIO w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 705/17). W trybie
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jednoetapowym, jakim jest przetarg nieograniczony, w przypadku wykluczenia wykonawcy
z postepowania, wtasciwym jest przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze oferte

wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Z kolei uniewaznienie przedmiotowego postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego, jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 10 lipca 2018 r., nastgpito w Swietle
okoliczno$ci wskazanych w tresci art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. ze wzgledu na to, iz oferta
Z najnizszg ceng przewyzszata kwote, ktorg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia, nie za$ jak wywodzit Odwotujgcy na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, co tez czyni ww. zarzut niezasadnym. Dodac rowniez nalezy, iz zgodnie z art. 192
ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekaé co do zarzutow, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu.
Norma wyrazona w powyzszym przepisie wyznacza zakres rozstrzygniecia lzby, ktory z kolei
determinowany jest trescig odwotania, tj. kwestionowang w nim czynnoscig oraz jasnymi
i skonkretyzowanymi, przed uptywem terminu na wniesienie odwotania, zarzutami
sktadajgcymi sie z dwéch warstw - prawnej oraz faktycznej. Tym samym to na wykonawcy,
bedacym profesjonalistg, spoczywa ciezar skonkretyzowania stawianych zarzutéw na
wspomnianych wyzej ptaszczyznach. Poza tre$cig samego odwofania wykonawca nie ma
mozliwosci doprecyzowywania czy tez zmiany zawartych w nim zarzutéw. Z uwagi na
powyzsze argumentacja Odwotujgcego podnoszona w toku rozprawy, w ramach ktorej
odwotujgcy sie wykonawca dokonat sprostowania wyrazonego w tresci odwotania zarzutu

naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nie mogta zosta¢ przez Izbe uwzgledniona.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie zas z § 3 pkt 1 i 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972 t,j.), Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 18 600 zt.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiine
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Czlonkowie:
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