Sygn. akt: KIO 2002/18

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Beata Konik

Anna Kuszel — Kowalczyk

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2018 r. przez
wykonawce Data Techno Park Sp. z 0.0. w restrukturyzacji, ul. Borowska 283b, 50-556
Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewoddzki Szpital

Zespolony w Elblagu, ul. Krélewiecka 146, 82-300 Elblag

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Data Techno Park Sp. z o.0.

w restrukturyzaciji, ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez Data Techno
Park Sp. z 0.0. w restrukturyzacji, ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw, tytutem
wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Odwotujgcego - Data Techno Park Sp. z 0.0. w restrukturyzacji, ul.
Borowska 283b, 50-556 Wroctaw, na rzecz Zamawiajgcego - Wojewodzki Szpital
Zespolony w Elblagu, ul. Krélewiecka 146, 82-300 Elblag, kwote 3 600,00 gr
(stownie: trzy tysigce szes$éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

reprezentacji przed Izba.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2017 poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Elblagu.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiennnn,



Sygn. akt KIO 2002/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Zespolony w Elblagu, ul. Krélewiecka 146, 82-300
Elblag, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ustuge polegajgcg na petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu wraz
z kompleksowym nadzorem inwestorskim pn.: ,Kompleksowa informatyzacja Wojewddzkiego
Szpitala Zespolonego w Elblggu - dostosowanie do ogdlnopolskiego systemu informacji
medycznej do platformy P1 i P2". Warto$¢ postepowania nie przenosi kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostalo wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Biuletynie Zamédwien Publicznych pod numerem 571100-N-2018
z dnia 13.06.2018 r., a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepiséw ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 26 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce Data Techno Park
Sp. z 0.0. w restrukturyzacji, ul. Borowska 283b, 50-556 Wroctaw (dalej réwniez jako
Odwotujgcy) o wykluczeniu wykonawcy z postepowania i w konsekwencji uznaniu jego oferty
za odrzucona.

Od tej czynnosci Odwotujgcy wnidst odwotanie w dniu 1.10.2018 r., w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4, 8 i 9 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne wykluczenie Odwotujacego z udzialu w postepowaniu, mimo
niewykazania przez Zamawiajgcego, ze zachodzg okoliczno$ci, o ktérych mowa w art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp i z catkowitym pominigciem tresci ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp (self-cleaning), a w
konsekwencji uznanie ztozonej oferty za odrzucong;

2. naruszenie art 92 ust. la ustawy Pzp przez zaniechanie podania jakichkolwiek
powodow nieuznania przedtozonych przez Odwotujgcego w ramach procedury self

cleaning dowoddw, o ktorych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze zarzuty, Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z wudzialu w postepowaniu
i odrzucenia ztozonej przez Odwotujgcego oferty, a w konsekwencji rowniez czynnosci

uniewaznienia postepowania oraz powtdérzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem

3



oferty Odwotujgcego.

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

Odwotujgcy informuje, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 26.09.2018 r., powiadomit go
o wykluczeniu z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, uznaniu
ztozonej oferty za odrzucong i uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego, owe czynnosci naruszajg przepisy ustawy Pzp.
Odwotujgcy podnosi, ze dla wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4
koniecznym jest wykazanie, ze z przyczyn lezgcych po stronie tego wykonawcy nie wykonat
on albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamdwienia
publicznego lub umowe koncesiji, czego skutkiem bylo rozwigzanie umowy lub zasadzenie
odszkodowania. Podnosi, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie budzi watpliwosci, ze
odszkodowanie nie zostato zasgdzone - sprawa potrgconych przez ZUS automatycznie na
podstawie mechanizmu umownego kar jest przedmiotem sporu pomiedzy Odwotujgcym
a ZUS. Wskazuje, ze nie doszto do rozwigzania umowy w literalnym sensie, bowiem
Zamawiajgcy ZUS odstgpit od umowy, a jezeliby nawet przyjg¢ szeroko dyspozycje art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy Pzp, to sporna jest zasadno$¢ ww. odstgpienia od umowy i bedzie ona
rozstrzygana przez Sad w ramach toczgcego sie procesu sgdowego. Podnosi, ze
Zamawiajgcy byt Swiadom spornych okolicznosci odstgpienia przez ZUS od umowy
z Odwotujgcym oraz tresci wyjasnien Odwotujgcego w tym zakresie. Wskazuje, ze
wykluczajgc Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu pomingt okolicznosci, ktére mogg by¢
podstawg wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Podnosi, ze powodem
odstgpienia ZUS od umowy byt ,brak wykonania w sposdb wolny od wad i kompletny" trzech
dokumentéw sporzgdzanych w ramach realizacji przedmiotu zamowienia oraz niedostarczenie
polisy OC. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy catkowicie bezpodstawnie wywiddt, ze wady
wykonania umowy z ZUS stanowity nienalezyte wykonanie zamowienia w istotnym stopniu
oraz, ze powyzsze nastgpito z przyczyn lezacych po stronie Odwotujacego i jest bezsporne.

Odwotujgcy wywodzi, ze powodem sporu pomiedzy Odwotujgcym a ZUS byly okolicznosSci
lezgce po stronie ZUS, w szczegodlnosci niedostarczenie niezbednych dla potrzeb realizaciji
zamoéwienia przez Wykonawce danych kluczowych m.in. dla sporzgdzenia opisu przedmiotu
zamoéwienia. Kody zrodtowe, ktére powinny by¢ udostepnione zamawiajgcemu ZUS przez
wykonawce funkcjonujgcego juz rozwigzania, ktére miato by¢é modyfikowane i modernizowane
w ramach realizowanego projektu - nie zostaty dostarczone Odwotujgcemu przez
zamawiajgcego, za$ Odwotujgcy, ktérego z poprzednim wykonawcg nie wigzat Zzaden
stosunek prawny, nie miat podstaw, by zgda¢ ich udostepnienia bezposrednio od w/w

podmiotu (bytoby to tez niezgodne z prawem - kody zréditowe, bedace elementem praw
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autorskich niemajatkowych do oprogramowania przekazanego ZUS wraz z prawami
autorskimi majatkowymi zostatyby przekazane podmiotowi, ktéry w ogdle praw autorskich do
tego oprogramowania nie posiada - w zadnym zakresie). Podnosi, ze ZUS Zzadat w zwigzku
z powyzszym od Odwotujgcego pozyskania danych poprzez dekompilacje kodéw zZrodtowych,
ktory to obowigzek nie wynikat z umowy, w sposob znaczacy zwiekszat iloS¢ prac
programistycznych, a jednoczesnie nie dawat mozliwosci pozyskania wszystkich informacji
niezbednych do prawidtowej realizacji zamdwienia. Z tego wywodzi, ze powodem zarzucanych
Odwotujgcemu wad byt brak wspotdziatania ZUS niezbednego do prawidtowej realizaciji
zamdwienia, do ktérego to wspotdziatania ZUS byt zobowigzany na podstawie art. 354 §2 k.c.,
w mys$| ktorego wierzyciel jest obowigzany do wspotdziatania przy wykonywaniu zamowienia
zgodnie z jego trescig i w sposob odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz
zasadom wspoifzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje - takze w
sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. Odwotujacy wskazuje, ze owe ,wady", na ktére
powotat sie ZUS wynikaty z przyczyn nielezgcych po stronie Wykonawcy, zas Zamawiajacy,
wykluczajgc Odwotujgcego z udziatu w niniejszym postepowaniu catkowicie element ten
pominat.

Odwotujacy podnosi, ze Zamawiajgcy w zaden sposob nie zweryfikowat informac;ji
uzyskanych od ZUS, pomimo ze wiedziat o sporze sgdowym pomiedzy ZUS i Odwotujgcym.
W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie skorzystat z przewidzianych prawem mozliwosci
wezwania Odwoltujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oswiadczenia wraz
z wyjasnieniami self cleaning. Wskazuje, ze kwestie te majg kluczowe znaczenie dla oceny
podstaw do wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
bowiem przestanka ta dotyczy sytuacji, w ktérych niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamoéwienia nastgpito z przyczyn lezagcych po stronie Wykonawcy, a jednoczesnie miato
charakter istotny. Zamawiajgcy nie zweryfikowat ani zasadnoéci zarzutéw ZUS, ani tego czy
zarzucane wady mialy istotny charakter, ani tego czy do nienalezytego wykonania zobowigzan
doszio z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego. Zdaniem odwotujgcego, biorgc pod
uwage okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw sporu z ZUS - w $wietle uwarunkowan
cywilnoprawnych - w sytuacji w ktorej wykonanie zobowigzania w danym zakresie jest
niemozliwe z uwagi na brak wspoétdziatania drugiej strony (nieprzekazanie danych) - jest
bardzo prawdopodobne, ze w sporze cywilnym Sad ustali, ze do nienalezytego wykonania
zobowigzania w ogole nie doszto, poniewaz z uwagi na niemoznosc spetnienia Swiadczenia
przez wykonawce (Odwotujgcego) - zobowigzanie wygasto (a zatem nie mogto dojs¢ do jego
nienalezytego wykonania). Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy nie dotozyt
nalezytej starannosci przy ocenie zachodzenia przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, w
sposob razgcy naruszajgc tego przepisu. Podnosi, ze Zamawiajgcy w sposob arbitralny

i nieuzasadniony uznat za bezsporne okolicznosci zwigzane z wing Odwotujgcego za
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zarzucane mu przez ZUS uchybienia oraz fakt, ze uchybienia te prowadzity do niewykonania
zobowigzan umownych w istotnym zakresie.

Odwotujagcy podnosi takze, ze Zamawiajgcy w sposob razgcy naruszyt art. 92 ust 1a
ustawy Pzp, zgodnie z ktorym w przypadkach, o ktérych mowa w art. 24 ust, 8, informacja,
o ktorej mowa w ust. 1 pkt 2, zawiera wyjasnienie powoddéw, dla ktérych dowody
przedstawione przez wykonawce Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce. Odwotujgcy
wskazuje, ze korzystajgc z przystugujgcych mu uprawnien wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie,
w ktorym skorzystat z procedury self cleaning, sktadajgc wyjasnienia co do okolicznosci,
o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp zwigzanych ze sporem z ZUS. Podnosi, ze
Zamawiajgcy ani we wczesniejszej korespondenciji, ani w zawiadomieniu o wykluczeniu
Odwotujgcego w zaden sposob nie ustosunkowat sie do tresci ww. wyjasnien. Wywodzi, ze
przepis art. 92 ust. la ustawy Pzp naktada natomiast na Zamawiajgcego jednoznacznie
obowigzek przedstawienia w informacji o wykluczeniu wykonawcy powodéw, dla ktérych uznat
on wyjasnienia przediozone w ramach procedury self-cleaning za niewystarczajgce. Powotuje
sie na orzeczenia KIO w ktérych Izba zwraca uwage na koniecznosé przedstawienia przez
Zamawiajgcego uzasadnienia w tym zakresie, jak réwniez wyroki KIO wskazujgce, ze
naruszenie art. 92 ust. 1a ustawy Pzp moze stanowi¢ samodzielng podstawe uwzglednienia
odwoftania.

Dalej Odwotujgcy przytacza catos¢ tresci wyjasnien ztozonych wraz z ofertg
w o$wiadczeniu o braku podstaw do wykluczenia. Podnosi, ze Zamawiajgcy nie poddat ww.
wyjasnien ocenie i nie przedstawit informacji o ktérej mowa w art. 92 ust. 1a ustawy Pzp.

Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy catkowicie bezpodstawnie wykluczyt go
Z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, mimo braku podstaw
do takiego rozstrzygniecia i jednoczeé$nie - mimo ztozenia przez Odwotujgcego wyjasnien
w ramach procedury self cleaning - Zamawiajgcy nie dokonat ich oceny i nie przedstawit
informacji, o ktérej mowa w art. 92 ust. la ustawy Pzp. Podnosi, ze wobec wadliwosci
wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzucenia jego oferty réwniez
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp staje sie

bezpodstawne.

W toku rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 15.10.2018 r. Odwotujgcy

podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci jako bezpodstawnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej

sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
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sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegollnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych
Warunkéw Zamowienia, jak rowniez po zapoznaniu sie z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze nie zaszla Zzadna =z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu $rodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Odwotujgcy — Data Techno Park Sp. z 0.0. w restrukturyzacji wraz z ofertg w postepowaniu na
na ustuge polegajgcg na petnieniu funkcji Inzyniera Kontraktu wraz z kompleksowym
nadzorem inwestorskim pn. ,Kompleksowa informatyzacjia Wojewddzkiego Szpitala
Zespolonego w Elblggu — dostosowanie do ogdlnopolskiego systemu informacji medycznej do
platformy P1 i P2”, ztozyt zatgcznik nr 5 do SIWZ, zawierajgcy oswiadczenie o braku podstaw
do wykluczenia z postepowania. W tresci oswiadczenia wskazat, ze nie podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 ustawy Pzp oraz, ze zachodzg
w stosunku do niego podstawy wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 i 8 ustawy Pzp.
Jednoczesnie oswiadczyt, ze w zwigzku z ww. okolicznoscig podjat nastepujgce Srodki
naprawcze. W odniesieniu do przestanki wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp wskazat, ze zamawiajgcy Zaktad Ubezpieczen Spotecznych odstgpit od zawartej z nim
umowy o zamdwienie publiczne, powodem czego byt spor pomiedzy wykonawca
a zamawiajgcym co do tresci wykonanego studium wykonalnoéci projektu sporzgdzonego
przez Wykonawce w odniesieniu do ktérego ZUS zgtaszat uwagi. Zamawiajgcy domagat sie
zwrotu wynagrodzenia zaptaconego wykonawcy do czasu odstgpienia od umowy oraz zaptaty
kary umownej. Podnidst, ze sie nie zgadza ze stanowiskiem ZUS i odmoéwit zaspokojenia
roszczenia ZUS. Odwotujgcy poinformowat, ze obecnie roszczenie ZUS jest przedmiotem
sporu sgdowego. Wskazuje, ze odszkodowanie nie zostato zasadzone. Odwotujgcy
oswiadczyt, ze zasadnosc odstgpienia od umowy i naliczenia kar umownych jest przedmiotem
sporu. Podniost, ze aby zaszta przestanka wykluczenia o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp koniecznym jest wykazanie, ze wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat
umowe z przyczyn lezgcych po jego stronie. Zdaniem Odwotujacego w okolicznosciach sporu

z ZUS w zaden sposob nie wykazano, ze doszto do nienalezytego wykonania umowy, ktére
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miatoby wynikaé z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Podnosi, ze nie zostata
wykazana wadliwos¢ studium wykonalnosci i pozostatych dokumentow. Wywodzit, ze
wykonawca wspétpracowat z Zamawiajgcym, natomiast ostateczng przyczyng podjecia decyzji
0 odstgpieniu od umowy byto nieprzedstawienie przez wykonawce wymaganych dokumentéw
potwierdzajgcych kontynuacje ubezpieczenia OC, ktére to uchybienie byto nastepstwem
trudnej sytuacji finansowej spofki, ktora ulegta znacznej poprawie w wyniku otwarcia
postepowania sanacyjnego.

Wykonawca w omawianym oswiadczeniu podnosi, ze nie wystgpita omawiana
przestanka wykluczenia z udziatu w postepowaniu, bowiem nie wykazano, ze wykonawca
z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat lub nienalezycie wykonat umowe w sprawie
zamowienia publicznego co miato stac sie podstawg rozwigzania umowy z zamawiajgcym.

Wykonawca wskazat, ze $rodkiem naprawczym zmierzajgcym do unikniecia
w przysziosci utraty ptynnosci finansowej, jest samo otwarcie postepowania sanacyjnego.
Wskazat takze, ze podjat dziatania organizacyjne, prawne i kadrowe celem zapobiezenia

nieprawidtowosciom w zakresie ptatnosci zobowigzan w ww. zakresie.

Zamawiajacy pismem z dnia 26.10.2018 r. zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go
z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong. Jako podstawe wykluczenia
Odwotujgcego wskazat art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Podajgc uzasadnienie decyzji
poinformowat, ze ZUS odstgpit od umowy zawartej z Odwotujgcym z powodu nie wykonania
jej postanowien tj. braku wykonania w sposdb wolny od wad i kompletny Studium
Wykonalnosci, opisu przedmiotu zamdwienia, wniosku o dofinansowanie projektu oraz braku
dostarczenia kopii polisy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, a takze odpowiedzialnoéci z tytutu gwarancji i rekojmi.
Wskazatl, ze przed Sgdem Okregowym w Warszawie toczy sie postepowanie z powoddztwa
ZUS o zaptate (zwrot wynagrodzenia oraz kary umowne) wraz z wnioskiem o udzielenie
zabezpieczenia. Podat, ze SO w Warszawie wydat postanowienie o udzieleniu
zabezpieczenia, co w jego ocenie uprawdopodabnia zasadnos¢ i wiarygodnos¢ roszczenia
ZUS. Zamawiajgcy, majgc na uwadze powyzsze uznat ze spetnione zostaty dwie konieczne
przestanki pozwalajgce na wykluczenie Wykonawcy, tj. rozwigzanie wczesniejszej umowy
zawartej w sprawie zamowienia publicznego oraz niewykonanie umowy lub nienalezyte jej
wykonanie w stopniu istotnym.

Zamawiajgcy poinformowat réwniez o uniewaznieniu postepowania, wobec
okolicznosci, ze niepodlegajgca odrzuceniu oferta z najnizszg ceng przekracza mozliwosci
finansowe Zamawiajgcego, ktore zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote

o prawie 50% nizszg niz cena ww. oferty.



Izba zwazyita, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

1. Odwotujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw.
z art. 24 ust. 4, 8 i 9 ustawy Pzp, majgcego polega¢ na bezpodstawnym wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania i uznaniu jego oferty za odrzucong, pomimo niewykazania
przez Zamawiajgcego, ze zachodzg okolicznosci o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp i z pominigciem wyjasnien Odwotujgcego ztozonych w ramach procedury
samooczyszczenia.

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podnosit, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze
zaszia przestanka wykluczenia o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, albowiem
przyczyny odstgpienia ZUS od umowy sg okolicznoscig sporng i nie mozna stwierdzi¢, ze
nastgpito nienalezyte wykonanie umowy w stopniu istotnym, z przyczyn lezacych po stronie
Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy okolicznosci tych nie zweryfikowat.

Argumentacja Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Nalezy zauwazy¢, ze
Zamawiajgcy zwrocit sie do ZUS w trybie dostepu do informacji publicznej o udostepnienie
informacji dotyczacych okolicznosci odstgpienia ZUS od rzeczonej umowy. W odpowiedzi,
uzyskat wzor tej umowy, pismo o odstgpieniu od niej, pozew przeciwko Odwotujgcemu oraz
postanowienie sadu o udzieleniu zabezpieczenia. Na podstawie tych dokumentéw
Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wykonat nalezycie ww. umowy w stopniu istotnym,
zamawiajgcy ZUS od umowy tej odstgpit, a wobec powyzszych okolicznosci uznat, ze zaszta
przestanka wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Nalezy przy
tym zauwazy¢, iz wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie sposob stwierdzi¢, ze gtéwng
przyczyng odstgpienia byto nieprzediozenie polisy ubezpieczeniowej — pismo ZUS
zawierajgce oswiadczenie o odstgpieniu od umowy wprost wymienia dwie przestanki —
przekroczenie terminu na przekazanie produktow wolnych od wad oraz terminu na
przedstawienie kontynuacji polisy, w zaden sposob nie dokonujgc wazenia zadnej z nich.
Z ustaleniem tym koresponduje réwniez treS¢ wniesionego przez ZUS pozwu przeciwko
Odwotujgcemu. Nalezy zaznaczy¢ takze, ze zgodnie z uzyskanym przez Zamawiajgcego
wzorem umowy, jaka miata wigza¢ ZUS z Odwotujgcym, sporzgdzenie wszystkich trzech ww.
dokumentéw stanowito gtdwng tres¢ zamodwienia, nie zas jak twierdzit w toku rozprawy
Odwotujgcy — zamoéwienia dodatkowego. Wobec powyzszego, nie moze budzi¢ watpliwosci,
ze stopien nienalezytego wykonania byt istotny. A zatem, Zamawiajgcy powzigt wiedze, ze
inny zamawiajgcy — ZUS - odstgpit od umowy z Odwotujgcym oraz uznaje go za
odpowiedzialnego za nienalezyte wykonanie umowy, dochodzi swych roszczen przed sgdem

powszechnym oraz uzyskat ich zabezpieczenie. Nalezy uznac¢, ze w okolicznosciach
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przedmiotowej sprawy, Zamawiajgcy miat podstawy dla uznania, ze zachodzi przestanka
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
i podejmujgc decyzje w tym zakresie, dziatat w sposéb uprawniony.

W tej sytuacji, Odwotujgcy winien byt wykazac¢, ze okolicznosci sprawy nie pozwalajg na
przyjecie, ze podlega on wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Jednakze Odwotujgcy
zarowno w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, jak i w toku postepowania przed Izbg
poprzestat jedynie na ztozeniu wyjasnien. Majgc na uwadze kontradyktoryjny charakter
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg oraz wynikajgcy z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp
obowigzek dowodowy, Odwotujgcy obowigzany byt do przedstawienia dowodow dla poparcia
swoich twierdzen w zakresie braku zaistnienia przestanki wykluczenia 2z udziatu
w postepowaniu. Odwotujgcy zaniechat przedtozenia jakichkolwiek dowodow, zarowno w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, jak i w toku postepowania przed Izbg. Co wiecej,
podczas rozprawy oswiadczyt, iz by¢ moze w toku postepowania sgdowego uda sie wykazac,
ze ZUS nie dysponowat informacjami niezbednymi dla wykonania zamoéwienia. Zapytany
0 posiadanie dowoddéw potwierdzajgcych brak nalezytej wspétpracy ze strony ZUS w toku
realizacji zamowienia, nie byt w stanie jednoznacznie zadeklarowac, ze takie dowody istnieja.
Co za tym idzie, Izba nie miata podstaw dla uznania twierdzen Odwotujgcego za
udowodnione, stad tez bezcelowe w ocenie Izby bylo nakazanie Zamawiajgcemu
kontynuowania procedury selfcleaningu. Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé, ze
sprawa pomiedzy Odwotujgcym a ZUS toczy sie w sadzie, a zatem istnieje spdér co do
zasadnosci roszczen, nie powoduje niemoznosci uznania, ze zachodzi przestanka
wykluczenia z postepowania, ani tym bardziej nie zwalnia Odwotujgcego z obowigzku
przedstawienia dowoddw na te okoliczno$é. Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie
przedstawit zadnych dowoddéw na poparcie swoich twierdzen o niezasadnosci roszczen,
a nawet na okoliczno$¢ negowania ich zasadno$ci w postepowaniu sadowym (np.
w odpowiedzi na pozew). Dowody na okolicznosci przeciwne natomiast Zamawiajgcy uzyskat
od ZUS. Nie mozna réowniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie
ocenit wyjasnien w zakresie omawianych okolicznosci ztozonych wraz z ofertg. Zamawiajacy
wiasnie z nich dowiedziat si¢ o odstgpieniu ZUS od umowy i celem ich oceny zwrdcit sie do
ZUS o udostepnienie dokumentéw w odpowiednim zakresie.

W ocenie Izby Zamawiajgcy omawianej oceny zaistnienia przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp dokonat w sposob prawidtowy, zasadnie przyjmujgc, ze w niniejszej sprawie
przestanka ta zaszia.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy dwutorowo argumentuje brak podstaw do
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, zarowno w pismie stanowigcym
zatgcznik do oferty, jak i w postepowaniu przed KIO. W odniesieniu do nienalezytego

wykonania umowy (sporzgdzenie studium wykonalnosci, opisu przedmiotu zamowienia
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i wniosku o dofinansowanie) podnosi, jak opisano powyzej, ze przyczyny niewykonania nie
lezg po jego stronie, zas jego zakres nie ma charakteru istotnego. Zatem Odwotujgcy
zaprzecza, azeby w ogédle przestanka wykluczenia z ww. przepisu zachodzita. Z Kkolei
w odniesieniu do braku przedtozenia kopii polisy ubezpieczeniowej podnosi, ze podjat srodki
zaradcze majgce zapobiec takiej sytuacji w przysziosci i majgce zapewni¢ prawidtowg
realizacie zamowien — tj. otwarcie postepowania sanacyjnego, zmiany organizacyjne
i kadrowe. Z powyzszego wynika, ze w odniesieniu do kwestii nienalezytego wykonania
umowy w zakresie przygotowania ww. dokumentéw Odwotujgcy nie poddawat sie procedurze
samooczyszczenia, procedura ta bowiem opiera sie na przyznaniu, ze zachodzi przestanka
wykluczenia, ale wykonawca wykazuje, ze podjat srodki pozwalajace na przyjecie, ze pomimo
to bedzie zdolny do nalezytego wykonania zamowienia (por. np. wyrok KIO z dnia 2.05.2018
r., KIO 596/18, z dnia 27.03.2018 r., KIO 444/18). Tymczasem, cO opisano powyzej,
Odwotujgcy przeczy, by w ogéle przestanka o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp
zachodzita w tym postepowaniu.

Dalej, w zakresie oceny Zamawiajgcego przeprowadzonej przez Odwotujgcego procedury
,samooczyszczenia” nalezy zwazy¢, ze zgodnie z trescig art. 24 ust. 8 ustawy Pzp,
wykonawca moze ztozy¢ dla samooczyszczenia dowody, do oceny dowodow odnosi sie
réowniez art. 24 ust. 9 ustawy Pzp. Ustawodawca w tresci ustawy Pzp wyraznie rozrdznia
instytucje wyjasnien i dowodow, co wyraznie wybrzmiewa np. w art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.
Ustawodawca w art. 24 ust. 8 i 9 nie postuzyt sie rowniez terminem ,wykazania” — jak np.
w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ktdre moze polega¢ na szczegdétowym wyjasnieniu, ale nie zawsze
musi by¢ poparte dowodami (por. np. wyrok KIO z dnia 12.06.2017 r., KIO 1015/17).
Powyzsze pozwala na stwierdzenie, ze art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, jednoznacznie dla
przeprowadzenia skutecznego samooczyszczenia, wymagajg ztozenia dowodow, nie za$
jedynie wyjasnien. Stanowisko Izby w tym zakresie zbiezne jest takze z poglgdem doktryny —
,Co istotne, zgodnie z komentowanym przepisem, konieczne jest przedstawienie dowodow, ze
podjete przez wykonawce $rodki sg wystarczajgce do stwierdzenia rzetelnosci wykonawcy.
Zamawiajgcy nie bedzie mogt zatem uwzgledni¢ nawet obszernych wyjasnien ztozonych przez
wykonawce, jesli nie bedg poparte dowodami. Wykonawca powinien bowiem przedstawic
dowody na potwierdzenie, Ze przedsiewzigt stosowne Srodki. Poniewaz uznanie, Ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu, pomimo ze zaistniata ku temu przestanka, stanowi
wyjatek od reguty, przepisy w zakresie self-cleaning nalezy interpretowac wagsko. Zamawiajgcy
powinien zaniecha¢ wykluczenia dopiero wowczas, kiedy wykonawca rzeczywiscie udowodnit
swojg rzetelnosc¢ przez wskazanie Srodkow, o ktorych mowa w ust. 8” (J. Jarnicka, Komentarz
do art. 24 ustawy Pzp pod red. M. Jaworskiej, 2018 r., Legalis). Okolicznosci bedace

przestankami wykluczenia z postepowania byly znane Odwotujgcemu przed terminem
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sktadania ofert, co za tym idzie — stosowne dowody powinny by¢ ztozone wraz z ofertg
i wyjasnieniami.

Majac na uwadze okolicznosci niniejszej sprawy, lzba uznata, ze nie ma podstaw do
czynienia Zamawiajgcemu zarzutu, ze odstgpit od umozliwienia wykonawcy ztozenia
dodatkowych wyjasnien i dowodow na samooczyszczenie w zakresie nienalezytej realizaciji
umowy z ZUS. Odwotujgcy w tredci rzeczonych wyjasnien ograniczyt sie jedynie do
wskazania, ze zaistnialy miedzy stronami tej umowy zostanie rozstrzygniety przez Sad
i wobec tego poczut sie zwolniony z przeprowadzenia procedury samooczyszczenia w tym
zakresie. Odwotujgcy nie opisywat srodkdéw podjetych w celu lepszego radzenia sobie w
sytuacjach podobnych jak ta, ktéra miata miejsce podczas realizacji umowy z ZUS.
Odwotujgcy opisat jedynie srodki, jakie podjgt dla zapobiezenia sytuacji, z ktérej wynikt brak
przedtozenia polisy ubezpieczeniowej. Konsekwentnie, roéwniez w postepowaniu
odwotawczym Odwotujgcy nie przedstawit dowoddéw w ramach self-cleaning i w nawet
zanegowat zachodzenie ww. przestanki, ttumaczgc ze wskazat jg z daleko posunietej
ostroznosci.

Majac powyzsze na uwadze, wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze
zachodzi przestanka wykluczenia Odwotujgcego z postepowania okreslona w art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp - nienalezyte, nieterminowe przygotowanie zaméwionych dokumentéw,
a Odwotujgcy nie wykazat podjecia zadnych srodkéw w ramach samooczyszczenia w tym
zakresie, Zamawiajgcy byt zobligowany do wykluczenia go z postepowania i uznania jego
oferty za odrzucong. Tym samym, zarzut naruszenia art. 24 ust. 4, 5 pkt. 4 i ust. 8 i 9 ustawy

Pzp nie znalazt potwierdzenia w okolicznosciach niniejszej sprawy.

2. Drugi z zarzutéw odwotania dotyczyt naruszenia art. 92 ust. 1a ustawy Pzp, majgcego
polega¢ na zaniechaniu podania powoddéw nieuznania przedtozonych przez Odwotujgcego
w ramach procedury self-cleaning dowodéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby réwniez ten zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 92 ust. 1a ustawy
Pzp stanowi, ze zamawiajgcy, informujac o wykonawcach ktérzy zostali wykluczeni,
obowigzany jest poda¢ wyjasnienie powodow, dla ktérych przedstawione przez wykonawce
w ramach procedury okreslonej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp (samooczyszczenie) dowody uznat
za niewystarczajgce.

Jak ustalono powyzej, Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw odnoszacych sie do
okolicznosci o ktorych mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, jak rowniez w zakresie negowania
zaistnienia przestanki wykluczenia z postepowania okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp. W tej sytuacji nie zaktualizowat sie obowigzek Zamawiajgcego do poinformowania
wykonawcy o przyczynach uznania dowoddéw za niewystarczajgce, bowiem Odwotujgcy

zadnych dowoddéw nie sktadat. Nalezy zaznaczy¢, ze nie ma podstaw by uznag, ze art. 92 ust.
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1a ustawy Pzp odnosi sie takze do wyjasnien nie popartych dowodami, jest to bowiem przepis
Scisle zwigzany z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp — ktére, jak wyjasniono powyzej — odnoszg sie
do dowodow, a nie jedynie wyjasnien.

Reasumujgc, brak jest podstaw dla uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt obowigzek
informacyjny okreslony w art. 92 ust. 1a ustawy Pzp, bowiem Odwotujgcy nie ztozyt dowoddw,
do ktérych obowigzek ten sie odnosi. Wobec powyzszego, przedmiotowy zarzut nalezato

uznac¢ za bezzasadny.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1pktl, §3i§5ust. 3 pktlrozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).
O zasgdzeniu kosztow zastepstwa przed Izbg na rzecz Odwotujgcego Izba orzekta na

podstawie przedtozonej faktury, zgodnie z § 3 ust. 2 pkt b rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiinnann.
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