Sygn. akt: KIO 1781/19

POSTANOWIENIE
z dnia 27 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 27 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrze$nia 2019 r. przez wykonawce Usability
Lab Sp. z o. 0., ul. Kazimierza Wielkiego 7/5, 65-047 Zielona Goéra w postepowaniu
prowadzonym przez Instytut Ekspertyz Sadowych im. Prof. dra Jana Sehna,
ul. Westerplatte 9, 31-033 Krakéw

przy udziale wykonawcy Aspello Sp. z o.0., ul. Technologiczna 2, 45-839 Opole
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego

postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Usability
Lab Sp. z 0. 0. ul. Kazimierza Wielkiego 7/5 65-047 Zielona Géra kwoty 15 000 zt 00 gr

(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejsze
postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1781/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Wykonanie i wdrozenie zintegrowanego systemu informatycznego do
zarzgdzania dziatalno$cig opiniodawczg Instytutu Ekspertyz Sgdowych im. Prof. dra Jana
Sehna w Krakowie", Nr ZP 7/2019; zostalo wszczete ogloszeniem w ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16.05.2019 r. pod nr
2019/S 094-227289 przez Instytut Ekspertyz Sadowych im. Prof. dra Jana Sehna,

ul. Westerplatte 9, 31-033 Krakéw zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 02.09.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej - Aspello Sp. z o.0., ul. Technologiczna 2, 45-839 Opole zwanej dalej:

»Aspello Sp. z 0.0.” albo ,,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta

oferta — Usability Lab Sp. z o. 0., ul. Kazimierza Wielkiego 7/5, 65-047 Zielona Géra zwana
dalej: ,Usability Lab Sp. z 0. 0.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 12.09.2019 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Usability Lab Sp. z 0. 0. wniosto odwotanie na czynnosé z 02.09.2019 r. Kopie odwofania

Zamawiajgcy otrzymat 12.09.2019 r. (e-mailem). Zarzucit:

1. art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Aspello Sp. z o0.0. z Postepowania, mimo ze wykonawca ten
z przyczyn lezacych po jego stronie nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg
umowe w sprawie zamoéwienia publicznego zawartg z zamawiajgcym Centrum Wspierania
Rodzin Rodzinna Warszawa, co doprowadzito do rozwigzania umowy oraz naliczenia kar
umownych;

2. ewentualnie - art. 24 ust. 5 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Aspello Sp. z o0.0., mimo ze wykonawca ten w sposob zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe w zwigzku z niewykonaniem zamowienia,

o ktérym mowa w pkt 1;

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Aspello Sp. z 0.0. ze wzgledu na fakt, iz w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy

przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, poprzez zatajenie informac;ji



dotyczgcych nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, co doprowadzito do rozwigzania umowy

i naliczenia kar umownych;

4. art. 8 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia informacji w postaci wykazu
zrealizowanych zaméwien i wykazu o0sOb uczestniczacych w realizacji zamoéwienia,
ztozonych przez wykonawce Aspello Sp. z 0.0., pomimo braku podstaw do uznania tychze
informaciji za skutecznie zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosze o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert,

2. Odtajnienia informacji zawartych w wykazie zrealizowanych zamowien oraz wykazie oséb
uczestniczgcych w realizacji zaméwienia, ztozonych przez wykonawce Aspello Sp. z 0.0.,

3. Wykluczenia wykonawcy Aspello Sp. z 0.0. z Postepowania oraz odrzucenia jego oferty,

4. Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotanie zostato podpisane przez
P. Z. ujawnionego w zatgczonym wydruku KRS-u i umocowanego do samodzielnej

reprezentacji.

Zamawiajgcy w dniu 13.09.2019 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania,

w trybie art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16.09.2019 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Aspello

Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

wnoszgc o0 oddalenie odwofania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Zgtoszenie przystgpienia zostato podpisane przez P.Z.
ujawnianego w zatgczonym do zgtoszenia KRS-ie i umocowanego do samodzielnej

reprezentacji.

W dniu 24.09.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesionego odwotania wnidst

na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZz na odwotanie, w ktérej stwierdzit, ze

postanawia uniewazni¢ czynnos¢ polegajgca na wyborze oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu w sprawie prowadzonej pod nr ZP 7/2019, o ktérej Wykonawcy

powiadomieni zostali pismem z 02.09.2019 r., przestanym pocztg elektroniczng. W zwigzku

Z uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu Zamawiajacy

wnosit do Prezesa KIO o umorzenie postepowania odwotawczego. Jednoczes$nie, wyjasnit, iz

po rozwazeniu zarzutow zawartych w odwotaniu wniesionym przez spotke Usability Lab Sp.

Z 0.0. Zamawiajgcy doszedt do przekonania, iz przed podjeciem decyzji o wyborze oferty
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najkorzystniejszej w postepowaniu nie dysponowat jakimikolwiek informacjami, ktére
Swiadczytlyby o nienalezytym wykonaniu przez Aspello Sp. z 0.0., z przyczyn lezgcych po
stronie tego Wykonawcy umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej z innym
zamawiajgcym. Nie ulega watpliwosci, ze Wykonawca - Spétka Aspello Sp. z 0.0. nie
zamiescit w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia informacji, iz znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostata
rozwigzana przed czasem i - jak utrzymuje odwotujgcy - zostalo na Spoétke Aspello Sp.
Zz 0.0. natozone odszkodowanie w formie kar umownych. Biorgc jednak pod uwage, ze
w ztlozonym przystgpieniu do postepowania odwotawczego Wykonawca ten zapewnia, iz nie
podlega wykluczeniu z postepowania, rozwazenie tej kwestii i zajecie ostatecznego
stanowiska w sprawie wymaga zapoznania sie z dokumentacjg dotyczacg umowy
wykonywanej na rzecz Centrum Wspierania Rodzin ,Rodzinna Warszawa" - do
przedstawienia ktorej wezwana zostanie Aspello Sp. z o0.0. Skoro zatem w chwili
dokonywania wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu Zamawiajgcy nie dysponowat
kompletnym materiatem dowodowym, ktéry dotyczyt oceny dochowania przez Wykonawce -
Aspello Sp. z o0.0. wymogdw uczestniczenia w prowadzonym postepowaniu, czynnosc
wyboru oferty najkorzystniejszej nalezato uniewazni¢. Odpowiedz zostata podpisana przez

p.o. Dyrektora Instytutu.

W dniu 25.09.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesionego odwotfania wniost

na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, uzupetnienie odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze

uwzglednia zarzuty przedstawione w odwotaniu przez Wykonawce — Usability Lab Sp. z 0. o.

w czesci dotyczacej zarzutu podniesionego w pkt 4 odwotania, tj. naruszenia przepisow

przez czynnos$¢ zaniechania odtajnienia informacji w postaci wykazu zrealizowanych
zamoéwien i wykazu osbéb uczestniczacych w realizacji zamowienia, ztozonych przez
Wykonawce - Aspello Spotke z 0.0. Zamawiajgcy postanowit odtajni¢ informacje zawarte
w wykazie zrealizowanych zamoéwien i wykazie o0sOb uczestniczacych w realizaciji

zamoéwienia, ztozonych przez Wykonawce - Aspello Spétke z 0.0. W _odniesieniu do zarzutéw

podniesionych w pkt 1, 2 i 3 odwotania, dotyczgcych wyboru oferty najkorzystniejszej

w postepowaniu, Zamawiajgcy wyjasnia, iz zgodnie z osSwiadczeniem zawartym
w odpowiedzi na odwotanie z 24.09.2019 r. Zamawiajgcy dokonat w dniu dzisiejszym

(25.09.2019 r.) uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej

w_postepowaniu w sprawie prowadzonej pod nr ZP 7/2019, o ktorej Wykonawcy

powiadomieni_zostali pismem z 02.09.2019 r., przestanym pocztg elektroniczng, wobec

czego odnoszenie sie do tych zarzutéw, jak réwniez ich badanie przez KIO stato sie
bezprzedmiotowe. W zwigzku z uznaniem zarzutéw w odniesieniu do pkt 4 odwotania oraz

uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, Zamawiajgcy



wnosi do Prezesa KIO o umorzenie postepowania odwotawczego. Odpowiedz zostata

podpisana przez p.o. Dyrektora Instytutu.

W dniu 26.09.2019 r. (e-mailem) Odwotujgcy stwierdzit w ramach ztozonego pisma -

co nastepuje: W zwigzku z uniewaznieniem przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu nr ZP 7/2019 na ,Wykonanie i wdrozenie zintegrowanego
systemu informatycznego do zarzgdzania dziatalno$cig opiniodawczg Instytutu Ekspertyz
Sgdowych im. Prof. dra Jana Sehna w Krakowie", oraz uwzglednieniem zarzutu okreslonego

w pkt 4 odwotania dotyczgcego zaniechania odtajnienia informacji - wycofat pozostate

zarzuty odwotania _oznaczone numerami__1-3. Wnosit o umorzenie postepowania

odwotawczego. Pismo zostato podpisane przez P.Z., tak jak w odwofaniu.

W dniu 27.09.2019 r. w zwigzku z postanowieniem lIzby z 16.09.2019 r. odbyto sie
posiedzenie niejawne bez udziatu stron.

Na posiedzeniu - nikt sie nie stawit - mimo prawidtowego zawiadomienia - dowod
w aktach sprawy. lzba na podstawie wczesniejszych pism, ktére wplynely w sprawie
postanowita umorzyé postepowanie odwotawcze uznajgc, ze brak stawiennictwa
Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego, ktéry zostat skutecznie zawiadomiony
o terminie posiedzenia jest rownoznaczna z brakiem sprzeciwu z jego strony w kontekscie
uwzglednionego przez Zamawiajgcego zarzutu.

Zgodnie z art. 186 ust. 3a Pzp w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego
czedci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez
Odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po
stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego hie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit
po stronie Zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci zarzutow.

Wobec uwzglednienie w czesci — co do sprzeciwu, nalezy stwierdzi¢ ze wyznaczona

do rozpoznania sprawy rozprawa i poprzedzajgce jg posiedzenie z udziatem stron to ta faza
postepowania odwotawczego, w ktérej nastepuje koncentracja czynnosci, wnioskow
i oswiadczen stron oraz uczestnikbw postepowania zmierzajgca do zakonczenia
postepowania toczgcego sie na skutek wniesienia odwofania. Z powyzszego wynika, ze po
skierowaniu odwotania na posiedzenie z udziatem stron lub na rozprawe odwotanie, co do
zasady, bedzie rozpatrzone na tym posiedzeniu lub rozprawie i tam tez rozpatrzone zostang
ewentualne zgtoszone wnioski i oswiadczenia stron, takie jak oswiadczenie co do
uwzglednienia odwofania przez Zamawiajgcego, czy ewentualny sprzeciw co do

uwzglednienia odwotania.



Skoro zatem uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego moze nastgpic¢
najpozniej do ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie wniesionego odwotania, co —
W razie wyznaczenia posiedzenia lub rozprawy majgcych na celu rozpatrzenie odwotania —

odbedzie sie na tym posiedzeniu lub rozprawie, ewentualny sprzeciw w tym zakresie réwniez

mozna zgtosi¢ w_tym czasie. W warunkach prawidtowego powiadomienia Przystepujgcego

po stronie Zamawiajgcego o terminie posiedzenia, na ktérym ma zosta¢ rozpatrzone
odwotanie, uznaé¢ nalezy ze na tym posiedzeniu Przystepujgcy moze zgtosi¢ ewentualny

sprzeciw co do uwzglednienia odwotania, w tym wypadku w czesci. Niestawiennictwo

wykonawcy - Przystepujacego po stronie Zamawiajgceqgo, mimo prawidtowego

zawiadomienia o terminie posiedzenia, nalezy uzna¢ za rezygnacje z uprawnien do

reprezentowania swoich intereséw, tozsame z nieztozeniem sprzeciwu co do uwzglednienia

odwotania, w tym wypadku w czesci.

Inaczej mowigc, Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego, prawidtowo zawiadomiony
o terminie posiedzenia w sprawie nie skorzystat z prawa do wniesienia sprzeciwu pisemnie
lub ustnie do protokotu posiedzenia. Skoro odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na
posiedzenie z udziatem stron, Izba nie wzywata oddzielenie Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego, do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie sprzeciwu, uznajac, iz jego
nieusprawiedliwione niestawiennictwo na posiedzeniu oznacza rezygnacje z prawa do
zgtoszenia sprzeciwu.

W konsekwencji, w niniejszej sprawie umorzenie postepowania nastgpito na
posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, na ktérym Przystepujgcy po stronie
Zamawiajgcego mogt wnies¢ sprzeciw wobec uwzglednienia w czeSci zarzutéw przez
Zamawiajgcego. Brak stawiennictwa Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego nie
uniemozliwiat zatem umorzenia postepowania odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 3a
Pzp.

Izba uznaje takze, ze profesjonalny uczestnik postepowania, ktérym bezsprzecznie
jest Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego, rozumiat status w jakim wystepujg
w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym i znat wszystkie konsekwencje i skutki

wynikajgce z niniejszego stanu rzeczy. Zamawiajgcy, nadto przestat Przystepujgcemu po

jego stronie swoja odpowiedz na odwotanie oraz jej uzupetnienie w ramach ktorej

uwzglednia odwotanie w czesci (dowod na ta okoliczno$¢ w odpowiedzi na odwotanie oraz

uzupetnieniu). Izba wskazuje, ze nie pozostato to bez wptywu na jej stanowisko. Dodatkowo
Izba wzieta pod uwage réwniez koniecznos¢ sprawnego prowadzenia postepowania,
profesjonalny charakter jego uczestnikbw i przystugujacy jego uczestnikom sSrodek
zaskarzenia w postaci skargi.

Tym samym, lzba w petni podzielita stanowisko i argumentacje wyrazong,

w odniesieniu do analogicznej sytuacji, w postanowieniach KIO: z 09.06.2010 r., sygn. akt:
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KIO 991/10, z 11.08.2010 r., sygn. akt: KIO 1575/10, z 27.06.2012 r., sygn. akt: KIO
1264/12, z 23.08.2012 r., sygn. akt: KIO 1722/12, z 10.03.2014 r., sygn. akt: KIO 360/14,
z 20.03.2014 r., sygn. akt: KIO 442/14; z 07.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1524/14, z 05.09.
2014 r., sygn. akt: KIO 1744/14, z 04.02.2015 r., sygn. akt: KIO 151/15, z 01.12.2015 r.,
sygn. akt: KIO 2534/15, z 16.12.2015 r., sygn. akt: KIO 2637/15, z 26.04.2016 r., sygn. akt:
KIO 523/16, z 20.07.2016 r., sygn. akt: KIO 1259/16, z 31.08.2016 r., sygn. akt: KIO 1563/16
z 06.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1770/17, z 05.07.2018 r., sygn. akt: KIO 1251/18 oraz
z 04.06.2019 r., sygn. akt: KIO 908/19.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita wystgpienie przestanek umorzenia
postepowania odwotawczego opisanych w dyspozycji art. 186 ust. 3a Pzp — Zamawiajgcy
uwzglednit odwotanie w czesci, Odwotujgcy wycofat odwotanie w pozostatym zakresie,
a wykonawca, ktéry przystgpit po stronie Zamawiajgcego nie wniost sprzeciwu wobec
uwzglednienia czeéci zarzutéw.

Wobec powyzszego Izba - dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 3aw zw. z art.
192 ust. 1 zd. 2 Pzp - umorzyta postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez

udziatu stron.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego Izba uwzglednita, iz na podstawie

art. 192 ust. 9 10 z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 pkt 1 Pzp koszty te znoszg sie wzajemnie,

jednoczesnie nakazujgc dokonanie zwrotu Odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu,
zgodnie z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
Zgodnie z § 13 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (t.j. Dz. U. z 2018 poz.
1092 i poz. 1992) - postanowienie wydano na posiedzeniu niejawnym. W oparciu o0 § 32 ww.
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, ogtoszenie postanowienia konczgcego
postepowanie odwotawcze wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez
wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby
Odwotawczej, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom

postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



