Sygn. akt: KIO 566/22

WYROK
z dnia 18 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Katarzyna Prowadzisz

Matgorzata Rakowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2022 r. przez wykonawce Asseco

Poland Spoétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Zaktad Informatyki Laséw Panhstwowych im. Stanistawa Kostki Wisinskiego

Z siedzibg w Sekocinie Starym

przy udziale wykonawcy Pro-Holding Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zZamawiajgcego

1.

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Zaktadowi Informatyki Lasoéw

Panstwowych im. Stanistawa Kostki Wisinskiego z siedzibg w Sekocinie Starym

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci

odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zaktad Informatyki Lasoéw Panstwowych

im. Stanistawa Kostki Wisinskiego z siedzibg w Sekocinie Starym i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego Zakladu Informatyki Laséw Panstwowych im.
Stanistawa Kostki Wisinskiego z siedzibg w Sekocinie Starym na rzecz
odwotujgcego Asseco Poland Spdétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie kwote
15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigca

koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 510/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zaktad Informatyki Laséw Panstwowych im. Stanistawa Kostki
Wisinskiego z siedzibg w Sekocinie Starym prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Utrzymanie i rozwéj systemu LAS
przez okres 24 miesiecy” (nr ref. DZ.270.34.2021). Ogtoszenie o zaméwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 maja 2021 r. pod
numerem 2021/S 093-242990. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia

przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 28 lutego 2022 r. wykonawca Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg

w Rzeszowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego w ww. postepowaniu. Odwotujgcy

zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania, pomimo ze w stosunku do Odwotujgcego nie zaistniaty przestanki
wykluczenia, na ktére wskazat Zamawiajgcy w pismie z dnia 18 lutego 2022 r., a ktére
wynikajg z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, {j.

a) Odwotujgcy z przyczyn lezacych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat istothnego zobowigzania wynikajgcego
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do
odstgpienia od umowy;

b) Odwotujgcy z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonato lub nienalezycie wykonato istotnego zobowigzania wynikajgcego
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do
odszkodowania;

naruszajgc jednoczesnie zasade przejrzystosci, uczciwej konkurencji oraz

proporcjonalnosci;

2. z ostroznosci procesowej na wypadek nie uwzglednienia zarzutu nr 1 - naruszenie art.
109 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 109 ust. 3 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania, pomimo ze to wykluczenie jest w sposdb oczywisty
nieproporcjonalne, czym Zamawiajgcy naruszyt zasade przejrzystosci, uczciwej
konkurencji oraz proporcjonalnosci;

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty

Odwotujgcego z postepowania, pomimo faktu, ze Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu,
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czym Zamawiajgcy naruszyt rowniez zasade przejrzystosci, uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

4. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez doprowadzenie w sposob
naruszajgcy zasade przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji do wyboru oferty
wykonawcy Pro-Holding Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w sytuacji,

gdy ofertg najkorzystniejszg jest oferta Odwotujacego.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Pro-Holding Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w postepowaniu, podjetych w dniu
18 Ilutego 2022 r., nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert
postepowaniu, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz obcigzenie Zamawiajgcego

kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa procesowego.

W odwotaniu szczegotowo opisano przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia,
w tym takze poprzednie postepowania odwotawcze, akcentujgc, ze Zamawiajgcy ponownie
odrzucit oferte Odwotujgcego, a podejmowane przez niego dziatania zmierzajg do
wyeliminowania Odwotujgcego z postepowania i utrzymania monopolu Przystepujgcego
w Swiadczeniu ustug na rzecz Zamawiajgcego. Odwotujgcy opisat takze stan faktyczny
w zakresie dotychczasowej obstugi IT u Zamawiajgcego. Uzasadniajgc zarzut nr 1 odwotania
wskazano, iz Zamawiajgcy dysponowat juz wczesniej wyjasnieniami Odwotujgcego w
zakresie realizacji umow z Kancelarig Sejmu RP oraz Zarzadem Transportu Miejskiego w
Warszawie, ktére Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 listopada 2022 r. (sygn. KIO
2905/21) uznata za spdjne i szczegotowe. Zostaty one przekazane Zamawiajgcemu razem z
ofertg, jak réwniez razem z odwotaniem w sprawie KIO 2905/21. Zdaniem Odwotujgcego
istota wyroku w sprawie KIO 2905/21 nie sprowadzata sie do tego, ze Zamawiajgcy powinien
pozyskiwaé jakies nowe informacje, lecz do tego, ze Zamawiajgcy, dziatajgc w sposéb
zupetnie arbitralny, nie uwzglednit wczesniejszych wyjasnien przedstawionych przez
Odwotujgcego, opierajgc swoje stanowisko jedynie na informacjach (czasem lakonicznych),
uzyskanych od innych instytucji zamawiajgcych. Zamawiajgcy nie zweryfikowat w sposob
krytyczny zadnych informacji, a wrecz pomingt informacje przedstawiane przez
Odwotujgcego. Tymczasem Odwotujgcy od samego poczatku konsekwentnie stoi na
stanowisku, ze nie zaszly w stosunku do niej przestanki uzasadniajgce wykluczenie,
uregulowane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Szczegbétowg argumentacje dotyczaca
kwestii realizacji uméw na rzecz Kancelarii Sejmu oraz Zarzadu Transportu Miejskiego

zastrzezono jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Odnoszgc sie do tresci pisma o wykluczeniu Odwotujgcego wskazano, ze brak w tym

piSmie wykazania przez Zamawiajgcego: skutecznego rozwigzania umoéw, winy
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Odwotujgcego, zasgdzenia odszkodowania czy tez powstania szkody, ktéra bytaby objeta
odszkodowaniem. W ocenie Odwotujgcego kolejny raz cata argumentacja Zamawiajgcego
w zakresie stanu faktycznego ogranicza sie do przedstawienia stanowisk podmiotow, ktére
ztozyly oswiadczenia o rozwigzaniu umow. Nadal Zamawiajgcy ignoruje wyjasnienia ztozone
przez Odwolujgcego, sprowadzajgc swoje stanowisko do krotkiej polemiki prawnej. Ponadto
Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy, realizujgc wyrok KIO w sprawie KIO 2905/21, nie
uzyskat zadnych nowych informacji, ktére uzasadniatyby wykluczenie Odwotujgcego.
Zamawiajacy zwrocit sie w dniu 29 grudnia 2021 r. z pismami do Zarzadu Transportu
Miejskiego w Warszawie oraz Kancelarii Sejmu, z prosbg od dodatkowe informacje.
Kancelaria Sejmu odpowiedziata w dniu 30 grudnia 2021 r. wskazujgc, ze dokumenty w tej
sprawie zostaty przekazane Zamawiajgcemu w dniu 2 wrzesnia 2021 r. Kancelaria Sejmu
potwierdzita ponadto informacje, ktére byly juz Zamawiajgcemu znane wczes$niej, tj.
dotyczgce braku zawarcia ugody z Odwotujgcym, zaptaty kar umownych oraz braku
postepowania sgdowego miedzy Odwotujgcym i Kancelarig Sejmu w przedmiocie kontraktu.
Przekazany Zamawiajgcemu protokot odbioru z dnia 17 kwietnia 2019 r. potwierdza z kolei
prawidtowo$¢ realizacji wymienionych w nim prac i dostaw sprzetu. Réwniez ZTM,
odpowiadajgc w dniu 26 stycznia 2022 r. na pismo Zamawiajgcego, potwierdzit wszystkie
okolicznosci znane wczesniej Zamawiajgcemu. Odwotujgcy podkreslit, ze w wyroku KIO w
sprawie 2905/21 Izba wyraznie wskazata Zamawiajgcemu, Zze nalezy uwzgledni¢ spojne i
logiczne wyjasnienia Odwotujgcego, nie za$ bezkrytycznie przyjmowaé jedynie poglad
podmiotu, ktéry zto bowiem wystarczajgce do weryfikacji, czy rozwigzanie umowy lub tez
naliczenie kary umownej byto uprawnione. Odwotujgcy wskazat takze na wyroki KIO w
sprawach o sygn. akt KIO 1435/18, KIO 1440/18 oraz KIO 2105/19. Ponadto Odwotujgcy
podniost, ze w kazdym zobowigzaniu kontraktowym pojawi¢ sie mogg spory co do
interpretacji zapiséw umownych czy dokumentacji stanowigcej podstawe realizacji umowy.
Strony mogg dokonywa¢ odmiennej oceny zaistniatych okolicznosci faktycznych czy
prawnych — jak to miato miejsce w ww. sprawach. Z kolei wykluczenie moze mie¢ miejsce
wytgcznie w przypadku obiektywnego stwierdzenia, ze wszystkie przestanki wykluczenia
miaty miejsce. Mogtoby to mie¢ miejsce po dogtebnej analizie stanowisk obu stron sporu,
analizie materiatu dowodowego, ocenie mocy dowodowej poszczegdlnych dowodow, w tym
dokumentéw, jak i stanowisk stron. Tymczasem Zamawiajgcy takiego materiatu
dowodowego w ogole nie przedstawit. Zamawiajgcy nie uzyskat zadnych nowych informaciji,
natomiast dane, ktore juz posiadat ocenit doktadnie tak samo, jak przed wydaniem wyroku
KIO w sprawie KIO 2905/21. Na potwierdzenie powyzszego stanowiska przywotano wyroki
KIO w sprawach o sygn. akt KIO 988/19, KIO 454/18, KIO 434/18, KIO 422/18.



Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob celowy i swiadomy dgzy do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w zasadzie za wszelkg cene. Mimo braku
jakichkolwiek zmian w stanie faktycznym, Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze jedna
Z najwiekszych firm IT w Polsce, jak i w Europie, jakg jest Asseco Poland S.A., nie jest
wykonawcg rzetelnym, ktéry daje rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia. Petryfikujgc
monopol wykonawcy Pro-Holding w obszarze objetym postepowaniem, Zamawiajgcy
pomingt zupetnie kwestie proporcjonalnosci rzekomych ,przewinien” Odwotujgcego w
zakresie uméw z Kancelarig Sejmu i ZTM, do wolumenu catej dziatalnosci Odwotujacego

nawet w samym sektorze publicznym.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 odwotania wskazano, iz wykluczenie Odwotujgcego jest
nieproporcjonalne, czym Zamawiajgcy naruszyt zasade przejrzystosci, uczciwej konkurencji
oraz proporcjonalnosci. Odwotujgcy podkreslit, ze zasada proporcjonalnosci jest jednag
Z podstawowych zasad prawa Unii Europejskiej, ktora zostata uregulowana przede
wszystkim w art. 5 ust. 4 Traktatu o Unii Europejskiej. Jest to zasada, ktéra odgrywa
kluczowg role na gruncie prawa unijnego, w tym réwniez regulacji odnoszgcych sie do
zamowien publicznych. Zgodnie z zasadg proporcjonalnoéci, zakres i forma dziatan
podmiotu zwigzanego tg zasadag, nie moze wykracza¢ poza to, co jest konieczne dla
osiggniecia jego celow. Aby wykaza¢ zgodno$¢ z zasadg proporcjonalnosci, nalezy
przeprowadzi¢ dwustopniowy test, ktéry obejmuje test adekwatnosci oraz test niezbednosci.
Test adekwatnosci polega na ocenie, czy dane dziatanie podmiotu nadaje sie do realizacji
zatozonego celu. Z kolei test koniecznosci polega na ocenie, czy dane dziatanie nie
wykracza ponad to, co jest konieczne do realizacji zatozonego celu. W przypadku testu
koniecznosci odbywa sie to poprzez poréwnanie planowanego dziatania z innymi mozliwymi
rozwigzaniami. Tak rozumiana zasada proporcjonalnosci oficjalnie pojawita sie w glébwnym
katalogu zasad prawa zaméwien publicznych w dyrektywach z 2014 r. Juz w pkt 1
preambuty do dyrektywy 2014/24/UE zostato wyraznie podkreslone, ze udzielanie zamodwien
publicznych przez instytucje panstw czionkowskich lub w imieniu tych instytucji musi byc¢
zgodne z zasadami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a w szczegolnosci z zasadg
swobodnego przeptywu towardw, swobody przedsiebiorczosci oraz swobody Swiadczenia
ustug, a takze z zasadami, ktore sie z nich wywodzg: zasadg rownego traktowania, zasadag
niedyskryminacji, zasadg wzajemnego uznawania, zasadg proporcjonalnosci oraz zasadag
przejrzystosci. Z kolei w motywie 101 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE — na ktéry nota
bene wskazuje Zamawiajgcy w pidmie o wykluczeniu Odwotujgcego - prawodawca unijny
podkreslit obowigzek stosowania zasady proporcjonalnosci przy fakultatywnych podstawach
wykluczenia, stwierdzajgc: ,Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjatkowych

okoliczno$ciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy”. Jak podkresla sie w doktrynie prawa



zamowien publicznych oraz judykaturze, zasada proporcjonalnosci jest odzwierciedleniem
idei sprawiedliwosci, poniewaz w zatozeniu gwarantuje sprawiedliwe przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, skoro $rodki przyjmowane przez
zamawiajgcego nie mogg wykracza¢ poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia celéw
postepowania. W ten sposob zasada proporcjonalnosci jest elementem koncepcji godnosci,
racjonalnosci i sprawiedliwosci proceduralnej (ang. procedural dignity, procedural rationality,

procedural justice), ktére w niniejszej sprawie nie zostaty przez Zamawiajgcego zachowane.

Zdaniem Odwotujacego Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci z
perspektywy racjonalnosci proceduralnej, ktorej istota sprowadza sie do tego, ze
prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia musi w sposéb efektywny zapewniaé
skuteczno$¢ prawa zamowien publicznych: gwarantowaé zgodne z prawem decyzje,
podejmowane w mozliwie sprawny sposéb, z poszanowaniem zasad wydatkowania srodkow
publicznych oraz gwarancji proceduralnych uczestnikow postepowania. Po pierwsze decyzja
Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwolujgcego zapadta z naruszeniem prawa zamoéwien
publicznych, poniewaz wykluczyt Odwotujgcego w sytuacji, w ktoére nie bylo podstaw
normatywnych do takiego dziatania. W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt zasady
wydatkowania $rodkéw  publicznych. Odwotujacy wskazat, Zze obecnie zasada
proporcjonalnosci w prawie zamowien publicznych jest postrzegana réwniez jako przejaw
zasady efektywnosci ekonomicznej, uregulowanej w przepisie art. 17 ust. 1 Pzp. Po drugie,
Zamawiajgcy naruszyt zasade proporcjonalnosci z perspektywy sprawiedliwosci
proceduralnej, poniewaz decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego zapadta z naruszeniem norm
prawa zamowien publicznych, a zatem nie byta decyzjg sprawiedliwg. Odwotujgcy podkreslit,
ze w zakresie fakultatywnych podstaw wykluczenia kluczowe znaczenie przy ich stosowaniu
ma ocena stanu faktycznego, bedgcego podstawg ewentualnego wykluczenia, oraz jego
skutkéw dla danego postepowania z perspektywy zasady proporcjonalnosci. Jest to
nastepstwem koniecznosci zapewnienia jak najszerszej konkurencji, co oznacza, ze
dziatajgc w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci zamawiajgcy nie powinni naduzywac
podstaw wykluczenia (poza tymi, ktére sg obligatoryjne). Potwierdza to szerokie
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktére wskazuje, ze w przypadku
fakultatywnych podstaw wykluczenia zamawiajgcy powinien kierowaé sie zasada
proporcjonalnosci, majgc na uwadze, jakie skutki dla konkurencji moze wywotac
zastosowanie danej fakultatywnej przestanki wykluczenia. Dalsza argumentacja w tym

zakresie zostata objeta przez Odwotujgcego tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto Odwotujacy zwrdcit uwage na koniecznosé przeanalizowania czy dane
dziatanie nie wykracza ponad to, co jest konieczne do realizacji zatozonego celu. W ocenie

Odwotujgcego, oba warunki testu zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci nie zostaty przez
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Zamawiajgcego spetnione. Argumentacje dlaczego Odwotujgcy nie powinien zostac
wykluczony objeto tajemnica przedsiebiorstwa. Dalej Odwotujacy stwierdzit, ze rozumowanie
Zamawiajacego jest nie tylko niezgodne z zasadg proporcjonalnosci, lecz réwniez godzi
w podstawy prawne catego systemu zamoéwien publicznych, zaréwno na szczeblu unijnym,
jak i krajowym. Podkreslit, ze art. 109 ust. 3 ustawy Pzp daje zamawiajgcemu podstawe do
braku wykluczenia wykonawcy, jezeli wykluczenie byloby w sposéb oczywisty
nieproporcjonalne, przy czym owg nieproporcjonalnos¢ ocenia sie w stosunku do sytuaciji
wykonawcy ocenianej holistycznie, tj. z perspektywy jego catej dziatalnosci. Taki wniosek
potwierdza zaréwno doktryna, jak i judykatura w obszarze unijnego prawa zaméwien
publicznych. Zamawiajgcy nie powinien jednostronnie opieraé sie na decyzjach innych
zamawiajgcych wzgledem wykonawcy w zakresie jego kwalifikacji podmiotowej, tylko z
nalezytg staranno$cig i bezstronnoscig oraz z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci
dokona¢ samodzielnej analizy wszystkich elementéw wptywajgcych na uczciwos¢ i
wiarygodnos¢ wykonawcy. Odwotujgcy zaznaczyt, ze realizuje najbardziej krytyczne dla
Panstwa projekty informatyczne, z o wiele wigkszym wolumenem finansowym oraz
przedmiotowym, niz System LAS. Specjalizuje sie w dostawach dedykowanych systemow
Informatycznych oraz w ich utrzymaniu i rozwoju. Dla przyktadu wskazat, ze w ostatnich
latach Swiadczy ustugi utrzymania i rozwoju systemow informatycznych dla m.in.
nastepujgcych zamawiajgcych publicznych: Ministerstwo Sprawiedliwosci, Ministerstwo
Finansow, Zaklad Ubezpieczen Spotecznych, Bank Gospodarstwa Krajowego, Agencja
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, Giéwny Inspektorat Transportu Drogowego,

Krajowa Kasa Ubezpieczenia Spotecznego, PGNIG.

Podkreslit, ze nikt nigdy nie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego za odstgpienie od umowy lub zaptate kary umownej, pomimo
sktadania wielu ofert do powaznych instytucji zamawiajgcych — réwniez w postepowaniach
0 udzielenie zamodwienia pod rzgdami ustawy Pzp z 11 wrzesnia 2019 r. Nie byto takiej
sytuacji by¢ moze dlatego, ze wiekszos¢ instytucji zamawiajgcych kieruje sie checig
zapewnienia jak najszerszej konkurencji, nie zas ochrony monopolu jednego wykonawcy,
ktérej ttem sg wieloletnie relacje pomiedzy nimi. Z kolei obie sytuacje, ktore zostaly
wskazane w Zatgczniku nr 2 do JEDZ, tj. dotyczace umowy z Kancelarig Sejmu oraz ZTM, a
ktére wedtug Zamawiajgcego sg podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, to
sytuacje incydentalne. Co wiecej — pozostate umowy Asseco realizuje nalezycie. Na fakt, ze
stan faktyczny wskazany przez Zamawiajgcego jako podstawa wykluczenia, ma charakter
incydentalny, wskazujg chociazby warto$ci kar umownych. Poréwnujgc wysokos¢ tych kar do
przychoddw uzyskiwanych przez Asseco z pewnoscig mozna wskazac, ze te 2 przypadki sg

incydentalne. Odwotujgcy przedstawit tabele obrazujgcg wielkosé przychodu z segmentu



Administracji Publicznej za lata 2017-2020 oraz wielko$¢ catosciowych za ostatnie 4 lata.
Incydentalno$¢ 2 przedmiotowych sytuacji jest w ocenie Odwotujgcego oczywista takze na
tle wszystkich uméw zawieranych przez Odwotujgce. 2 sytuacje, na ktére powotuje sie
Zamawiajacy to 0,06 % wszystkich umoéw zawartych przez ostatnie 4 lata. Skoro zatem
Odwotujgcy prawidtowo realizuje 3 105 umow, a jedynie w przypadku 2 sytuacji w ogdle
zaistnialy sytuacje, ktére Zamawiajgcy probuje przyporzadkowaé pod przestanki art. 109 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp — to oczywiste jest, ze wykonawca prawidiowo realizuje zamowienia
publiczne. Powyzszego nie zmieniajg podane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 18
lutego 2022 r. informacje dotyczace naliczenia kar na ponizszych umowach: 1) Umowa nr
41/DI1/2019/2610 z dnia 18 czerwca 2019 r. pomiedzy Asseco a Agencjg Restrukturyzacji
i Modernizacji Rolnictwa, gdzie wysokos¢ kary wyniosta 44.500 zt — Odwotujgcy podkreslit,
ze wartos¢ przedmiotowej umowy wynosi 205 611 896,62 zt brutto; 2) Umowa nr 350000-
ILGW.271.6.2016 z dnia 15 kwietnia 2016 r. pomiedzy Asseco a lzbg Administracji
Skarbowej w Krakowie, gdzie wysokos$¢ kary wyniosta 67.975,39 zt — Odwotujagcy podkresla,
ze wartos¢ przedmiotowej umowy wynosi 11 925 507,00 zt Ponadto, mimo naliczenia kary
umownej, IAS w Krakowie wystawit Asseco referencje potwierdzajgcg nalezytg realizacje
zamowienia publicznego; 3) Umowa nr 2020/12/382 z dnia 29 grudnia 2020 r. pomiedzy
Panstwowym Funduszem Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych a Asseco, gdzie kara
wyniosta 10.000 zt. — Odwotujgcy podkreslit, ze warto$é przedmiotowej umowy wynosi 6 121
647,88 zt brutto.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze kary nie mogg zostaé uznane za znaczgce
naruszenia cigzgcych na Odwolujgcym zobowigzan, skoro sami zamawiajgcy — jak
w przypadku IAS — potwierdzajg nalezytg realizacje zamowienia przez Asseco. Zamawiajgcy
btednie utozsamia fakt naliczenia kary umownej z nienalezytg realizacja zamowienia
publicznego. Zresztg, jak w przypadku systemu LAS i uméw, ktére Zamawiajgcy zawart
z wykonawcg Pro-Holding, brak naliczenia kar umownych nie oznacza, ze wykonawca
wszystkie swoje zobowigzania wykonywat prawidtowo. Jak zostato bowiem wskazane w pkt
29-30 niniejszego Odwotania, w ramach umowy zawartej pomiedzy Zamawiajgcym
a wykonawcg Pro-Holding, na skutek postepowania DZ.270.203.2018, dochodzito do
wystgpienia ewidentnych przekroczen czasow reakcji i czasow naprawy. Mimo tego
Zamawiajacy twierdzi, ze nie wystgpity opOznienia w realizacji zobowigzan wykonawcy
wobec Zamawiajgcego oraz ze nie byty naliczane zadne kary umowne. Co ciekawe,
informacje o umowach wskazanych powyzej, dostarczyt Zamawiajgcemu nie kto inny, jak
wykonawca Pro-Holding. Powyzsze zdaniem Odwotujgcego wskazuje, ze Zamawiajgcy
faktycznie stosuje podwdjne standardy w podejsciu do nalezytej realizacji zamowienia

publicznego. Konsekwentnie dziata celem wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,



rozliczajgc — jako jedyny zamawiajgcy publiczny — Asseco z incydentalnych sytuacji i
pomijajgc rozmiar i wolumen finansowy zamoéwien, ktére Asseco Poland S.A. realizuje
prawidtowo. Zamawiajgcy chroni w ten sposdb monopol wykonawcy Pro-Holding, czym w
sposob bezprawny utrudnia uczciwg konkurencje w postepowaniu. W swietle powyzszego
wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zostato dokonane
Z uchybieniem art. 109 ust. 3 ustawy Pzp. Sam Zamawiajgcy, powotujgc sie na motyw 101
preambuty dyrektywy 2014/24/UE wskazuje, ze ,za oczywisScie nieproporcjonalne mozna
Jjednak uznac wykluczenie wykonawcy w przypadku, gdy znaczgce naruszenie zobowigzania
miato charakter incydentalny, a wykonawca od tego czasu prawidtowo realizuje zamowienia’.
Taka sytuacja ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy posiadat wszystkie
informacje nie tylko w zakresie podstaw wykluczenia Odwotujgcego, lecz réowniez dane
pozwalajgce na ocene ,oczywistej nieproporcjonalnosci” wykluczenia Asseco z
postepowania. Zamawiajacy znat — przynajmniej od momentu wniesienia odwotania w
sprawie KIO 2905/21 — ilo$¢ i wolumen finansowy umow zawieranych w sektorze publicznym
przez Odwotujgcego — umow, co wymaga podkreslenia, zawieranych w rezimie uczciwej
konkurencji i prawa zamowien publicznych. Jednak w Zaden sposob nie wykazat, jak
incydentalne kwestie w stosunku do catosci dziatah Odwotujgcego, skutkujg tym, ze nie ma

innej mozliwosci w danym Postepowaniu, niz wykluczenie Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 odwofania wskazano, iz jest on logicznym nastepstwem
uznania, ze Odwotujgcy nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Zatem
Zamawiajacy bezprawnie odrzucit oferte Odwotujgcego, co — w Swietle przytoczonych w
odwotaniu okoliczno$ci — naruszyto rowniez zasade przejrzystosci, uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcéw W zakresie zarzutu nr 4 Odwotujgcy podniést, iz z uwagi
na fakt, ze Zamawiajgcy w sposob bezprawny wykluczyt Odwotujgcego z postepowania oraz
odrzucit jego oferte, wybor oferty Pro-Holding, jako oferty najkorzystniejszej, rowniez odbyt
sie z naruszeniem prawa zamowienh publicznych, tj. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
jeszcze raz podkreslit, ze wybor oferty wykonawcy Pro-Holding nie jest jedynym problemem
przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy prowadzit cate postepowanie w sposob
naruszajgcy zasade przejrzystosci oraz uczciwej konkurencji, czym konsekwentnie zmierzat
do wyboru oferty wykonawcy Pro-Holding jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w sytuaciji,
gdy ofertg najkorzystniejszg jest oferta Odwotujgcego. Odwotujacy rozumie, ze zmiana
wykonawcy po tylu latach wspoétpracy z wykonawcg Pro-Holding moze rodzi¢ pewne obawy,
jednak nie moga one rzutowaé¢ na zachowanie uczciwej konkurencji w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia. Dziatania Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu,
w ocenie Odwotujgcego, stawiajg pod znakiem zapytania zaréwno transparentnosc

podjetych decyzji, jak i dbatos¢ o zachowanie uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat, iz
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ma swiadomos¢, ze lzba nie moze nakaza¢ Zamawiajgcemu zawarcia umowy z
Odwotujgcym, w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania, jednak ma uzasadnione
obawy, ze Zamawiajgcy bedzie dalej dgzyt do jakiegokolwiek wyeliminowania Odwotujgcego

Z postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 15 marca 2022 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

0 oddalenie odwotania w catosci.

Odnoszac sie do zarzut nr 1 odwotania Zamawiajgcy podniost, iz realizujgc wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 listopada 2021 r. (sygn. akt: KIO 2905/21) przeprowadzit
ponownie czynno$¢ badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. W ocenie
Zamawiajgcego realizacja wyroku zobligowata go do ponownego zbadania czy Asseco
Poland S.A. nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W
ocenie Zamawiajgcego, stwierdzenie przez KlO, ze: ,stanowisko Odwotujgcego byto na tyle
spéjne i szczegétowe” nie jest rébwnoznaczne z uznaniem przez KlO, iz Odwotujgcy nie
podlega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania. Zamawiajgcy przy powtérzeniu
czynnosci oceny ofert wzigt pod uwage uzasadnienie wyroku KIO i w dniu 29 grudnia 2021 r.
wezwat w celach weryfikacyjnych Asseco Poland S.A. do zilozenia wyjasnien w zakresie
nalezytej realizacji uméw dla innych zamawiajgcych tj. Kancelarii Sejmu RP (zwanej dalej KS
RP) oraz Miastem Stotecznym Warszawa — Zarzgdem Transportu Miejskiego w Warszawie.
Roéwnolegle Zamawiajgcy w tym samym dniu wystgpit z pisemnym wnioskiem do KS RP i
ZTM o udzielenie informacji w tozsamym zakresie. Tym samym Zamawiajgcy w celu
rzetelnego zbadania czy wobec odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia dat
dodatkowg mozliwos¢ wypowiedzenia sie zaréwno wykonawcy jak i podmiotom, na rzecz
ktorych byty realizowane zamowienia. W dniu 11 stycznia 2022 r. Odwotujgcy przekazat
Zamawiajgcemu pisemng odpowiedz na wezwanie do wyjasnien w zakresie umoéw
realizowanych na rzecz KS RP oraz ZTM. W dniu 30 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy uzyskat
odpowiedz z KS RP Biura Komunikacji Spotecznej w zakresie realizacji umowy rzecz KS RP.
W dniu 27 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy uzyskat odpowiedz ZTM w zakresie realizacji
umowy na jego rzecz. Zamawiajgcy przeprowadzit analize otrzymanych odpowiedzi, jak i
materiatu, ktéorym dysponowat dotychczas, pod katem zaistnienia przestanki wykluczenia o

ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odnosnie umowy realizowanej przez Odwotujgcego na rzecz KS RP, w opinii
Zamawiajgcego nienalezyte wykonanie zobowigzania oznacza sytuacje, w ktorej

Swiadczenie jest wprawdzie spetnione przez wykonawce, ale nie jest ono prawidlowe, gdyz
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odbiega w mniejszym lub wiekszym stopniu od $wiadczenia wymaganego. Okreslenie
zawarte w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp ,w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dftugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy” moze budzi¢ watpliwosci jako wyrazenie niedookreslone
i wymaga od Zamawiajgcego indywidualnej oceny kazdego przypadku. Zamawiajgcy
przeprowadzit stosowne postepowanie dowodowe (dalszg argumentacje w tym zakresie
objeto tajemnicg przedsiebiorstwa). Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz dla rozstrzygniecia
niniejszego postepowania nie powinny mie¢ znaczenia wywody Odwotujgcego w zakresie
powoddw, dla ktérych uchybit terminom okreslonym w umowie nr 11/2017. Okolicznosci te
mogtyby by¢ podnoszone w postepowaniu cywilnym, przy okazji kwestionowania zasadnosci
naliczania kar umownych. Ani Zamawiajgcy, dokonujgc analizy przestanek wykluczajgcych
Odwotujgcego z postepowania, ani Krajowa lzba Odwotawcza nie sg wiadni rozstrzygac¢ o
takich okolicznosciach i powinni przyjgc, iz jezeli kary umowne zostaty naliczone i zaptacone
przez wykonawce to byly zasadne. Co wiecej, wykonawca miat dodatkowg mozliwosé
wywigzania sie z postanowien umowy (dodatkowy termin), ale rowniez go nie dotrzymat. Nie
mozna wiec w tym przypadku mowi¢ o incydencie (dalszg argumentacje w tym zakresie
objeto tajemnicg przedsiebiorstwa). Zamawiajacy wskazat takze, iz w przeciwienstwie do
Odwotujgcego, KS RP nie ma zadnego interesu w tym, aby nadawaé dokonanym
czynnosciom inne znaczenie niz mialy i maja w rzeczywistosci, jak réwniez podawac
okolicznosci, ktére nie miaty potwierdzenia w stanie faktycznym. Kancelaria Sejmu RP
odstgpita od umowy w oparciu otres¢ § 8 ust. 1 pkt 2) i ust. 2 umowy, przesylajgc
wykonawcy oswiadczenie o odstgpieniu. Tresc i intencja zamawiajgcego byly wyrazone w
sposo6b jednoznaczny. Nie znajduje zatem uzasadnienia wniosek Odwotujgcego, iz zaptata
czesci wynagrodzenia niweczy czynnosc¢ odstgpienia przez zamawiajgcego od umowy, czy
tez Swiadczy o tym, iz do odstgpienia nie doszto. Podstawg zaptaty wynagrodzenia byt brak
mozliwosci demontazu elementéw systemu do gtosowania i przejecie ich z tego witasnie
powodu na wiasnos¢ przez KS RP. Wykonawca rowniez traktowat pismo KS RP z dnia
18.10.2018 r. jako oswiadczenie o odstgpieniu od umowy, skoro zwrdcit sie do
zamawiajgcego o cofniecie oswiadczenia woli 0 odstgpieniu. W odpowiedzi na ten wniosek
zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko w zakresie odstgpienia od umowy. W polskim
porzadku prawnym wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy co do zasady stanowi
konsekwencje za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Zgodnie z
postepowaniem dowodowym przeprowadzonym przez Zamawiajgcego w przywotanym przez
Odwotujgcego przypadku doszto do skutecznego odstgpienia przez Zamawiajgcego od

zawartej umowy, na skutek zwioki wykonawcy przekraczajgcej 14 dni w wykonaniu etapu

umowy.
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Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz
odstgpienie od umowy moze dotyczy¢ wytgcznie catosci umowy. Natomiast nawet, jesli KS
RP odstgpit od umowy w catosci, ze skutkiem ex tunc, to ,zatrzymanie” przez KS RP czesci
prac i zaptata za nie wynagrodzenia nie jest rbwnoznaczne z uksztattowaniem na nowo
stosunku prawnego tgczgcego strony. W sytuacji bowiem, gdy czesci prac nie da sie zwrdcié
w naturze konieczne jest ich rozliczenie. Wskutek odstgpienia od umowy doszio do
wzajemnego zwrotu swiadczeh: Wykonawca zostat wezwany do deinstalacji i usuniecia
wszystkich elementéw budowanego systemu, a Zamawiajgcy przejgt nieusuwalne elementy
systemu, za ktére Zamawiajgcy zaptacit Wykonawcy w ramach rozliczenia umowy w zwigzku
z odstgpieniem. Ponadto, zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy oraz dowodami uzyskanymi
przez Zamawiajgcego, doszio do rozliczenia umowy, wskutek czego Wykonawca zostat
zobowigzany do uiszczenia kar umownych w znacznej wysokosci. Pomimo negowania przez
Wykonawce zasadnosci naliczenia kar umownych doszto do ich zapfacenia, a tym samym do
przyznania przez Wykonawce, ze doszto do nienalezytego wykonania umowy. Zaptata przez
Wykonawce (jednego cztonka konsorcjum) kary umownej stanowi jednoznaczne przyznanie
sie Odwotujgcego do niewykonania czy tez nienalezytego wykonania umowy. Nie znajduje
bowiem Zadnego racjonalnego uzasadnienia zaptata kar umownych w kwocie
przewyzszajgcej otrzymane wynagrodzenie w sytuacji, gdy podmiot uwaza, iz sg one
nienalezne. Kary umowne byly naliczone za ,zwloke”, a wiec opdznienie kwalifikowane,
zawinione przez Wykonawce. Nie majg znaczenia dla oceny stanu faktycznego zadne
zastrzezenia Wykonawcy poczynione przy zaptacie kary umownej. Zamawiajgcy zwrdcit
takze uwage, ze ustawodawca postuguje sie w art. 109 ust. 1 pkt 7 pojeciem ,z przyczyn
lezgcych po jego stronie”, co nalezy rozumie¢ szerzej niz ,zawiniony”. Przyczyny lezgce po
stronie wykonawcy nalezy rozumie¢ szeroko, bedzie to nie tylko niedbalstwo, razgce
niedbalstwo, ale takze lekkomys$inos¢ oraz ryzyko, ktére wzigt na siebie wykonawca w
zwigzku z realizacjg kontraktu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze umowa na
rzecz KS RP byta realizowana przez Odwotujgcego w sposob nienalezyty, ktéry doprowadzit
az do odstgpienia od umowy prze KS RP, co wyczerpuje przestanki art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Dalsza cze$¢ argumentacji zostata zastrzezona jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz w przypadku niektérych uméw, przy odstapieniu od
umowy, zwrot swiadczenia w naturze nie zawsze jest mozliwy. Nastepuje to w szczegdlnosci
w sytuacji, gdy uzyte przez Wykonawce materiaty, czy wykonane prace sg tak potgczone
Z mieniem Zamawiajgcego, ze nie da ich sie usungé. W takiej sytuacji obowigzkiem
Inwestora jest odbiér wykonanych, nieusuwalnych prac i zaptata wynagrodzenia. Stanowisko

Zamawiajgcego w tym zakresie potwierdza dokument uzyskany z KS RP, tj. pismo z dnia
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18.10.2018 r. (I0-1130-11/2018) do konsorcjum realizujgcego umowe dotyczace
odstgpienia, naliczenia kar oraz wzywajgce Wykonawce do wzajemnego zwrotu swiadczen
w stanie niezmienionym. W ocenie Zamawiajgcego réznica pomiedzy w wartoscig rozliczenia
wskazang w ww. pismie (tj. 186 196,41 zt), a wartoscig wskazang w protokole nr 11/2017 (4j.
491 952,90 z) wynika z faktu, ze KS RP w swoim pismie wskazat szacunkowg wartosc.
Zamawiajacy zwrdcit tez uwage, ze Wykonawca zwracat sie do KS RP z wnioskiem o
cofniecie oswiadczenia o odstgpieniu od umowy oraz o zawarcie ugody. Natomiast KS RP
nie zgodzita sie na takie rozwigzanie, podtrzymujgc swoje stanowisko (pismo z dnia 20
listopada 2018r.). Z protokotu odbioru, na ktéry powotuje sie Odwotujgcy nie wynika, zeby KS
RP cofneta swoje oswiadczenie woli 0 odstgpieniu od umowy i zastgpita je wolg rozwigzania
umowy za porozumieniem stron. Protokdt w ogdle nie odnosi sie do sposobu rozwigzania
umowy, ajedynie (co nalezy jeszcze raz podkreslic), zawiera odbior i rozliczenie prac
nieusuwalnych. Ponadto, z istoty ugody wynikajg wzajemne ustepstwa stron. Natomiast w
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy nie dostrzega zadnych ustepstw. Wykonawca otrzymat
wynagrodzenie za wykonane, nieusuwalne prace, a jednoczesnie zaptacit kary umowne w
zgdanej przez KS RP wysokosci. Dodatkowo Zamawiajgcy podaje, ze Kancelaria Sejmu RP
w odpowiedzi do ZILP z dnia 29 grudnia 2021 r. wyraznie wskazuje cyt.: ,Miedzy Kancelarig
Sejmu a konsorcjum spéfek Asseco nie doszto do podpisania ugody”. Zatem konfrontujgc
stanowisko Odwotujgcego ze wskazanymi wyzej dokumentami i stanowiskiem KS RP,
Zamawiajacy nie miat watpliwosci, ze pomiedzy Odwotujgcym a KS RP nie doszio do
zawarcia ugody. Zrozumiate jest, iz Odwotujgcy za wszelkg cene prébuje przeforsowac
swoje racje, ale tre$¢ dokumentow jest jednoznaczna. Nie budzi tez zadnych watpliwosci
wola KS RP, potwierdzona w zlozonych wyjasnieniach. Dalsza argumentacja

Zamawiajgcego zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa.

W czedci jawnej wskazano rowniez, iz w ocenie Zamawiajgcego kara umowna
zastrzezona w umowie 11/2017, ktéra zostata naliczona Wykonawcy ma charakter
odszkodowawczy. Zamawiajgcy powota sie na orzecznictwo Sgadu Najwyzszego i sgdow
powszechnych oraz poglady doktryny dotyczace tej kwestii, podkreslajgc, ze w ujeciu art.
483 i 484 k.c. kara umowna stanowi ryczattowo okreslony surogat odszkodowania naleznego
wierzycielowi z tytutu odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika. Brak szkody lub jej niewielki
rozmiar nie skutkujg uznaniem, ze kara umowna stracita swojg funkcje odszkodowawczg,
mogg stanowi¢ jedynie usprawiedliwienie zastosowania miarkowania szkody w oparciu o
tres¢ art. 484 k.c.. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z trescig § 13 ust. 1 umowy
11/2017 strony ustality kary umowne ,za zwioke”, a wiec kwalifilkowane opdznienie,
zawinione przez Wykonawce. Tym samym zapisy dotyczgce kar umownych nie byty jedynie

klauzulg gwarancyjng, ale typowg klauzulg kar umownych. Wedtug Zamawiajgcego nic nie
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stoi na przeszkodzie aby zastrzezona kara umowna spetniata jednoczesnie kilka funkciji, np.
odszkodowawczg, represyjng, czy prewencyjng. Zamawiajgcy ponadto wskazat, ze
Odwotujgcy podejmuje prébe obejscia zasady solidarnej odpowiedzialnosci konsorcjantéw
za realizacje zamoéwienia dla KS RP, poprzez wskazanie, ze zobowigzanie wobec
zamawiajgcego uregulowat inny podmiot niz Odwotujgcy. Zgodnie z przepisami prawa,
Wykonawcy ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za wykonanie umowy i wniesienie
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przepis ten ma charakter bezwzglednie
obowigzujgcy, tzn. nie moze byé wylgczony ani ograniczony. Tym samym nie mozna
wykluczy¢ jego stosowania przez jakiekolwiek postanowienia umowne ograniczajgce
solidarng odpowiedzialnos¢. Zamawiajgcy powotat sie na orzecznictwo Izby oraz poglady
doktryny oraz wskazat, ze inaczej niz w poprzednio obowigzujgcej ustawie odszkodowanie
nie musi by¢ ,zasadzone”, co oznacza, ze rowniez odszkodowanie wyptacone bez sporu

moze stanowi¢ podstawe do wykluczenia.

Odnosnie umowy realizowanej przez Odwolujgcego na rzecz ZTM Zamawiajgcy
przedstawit argumentacje objetg tajemnicg przedsiebiorstwa. Ponadto w czesci jawnej
podniést, Zze ustawodawca wigze niewykonanie Iub nienalezyte wykonanie umowy
z odszkodowaniem. Ustawodawca uznat, ze wystgpienie odszkodowania w wyniku realizacji
umowy stanowi o nierzetelnosci wykonawcy. Nie jest przy tym istotne, jakg forme
odszkodowanie przybrato — czy byto to Swiadczenie w naturze czy pienigdzu, czy stosowano
zasady ogélne dotyczgce naprawienia szkody, czy tez doszto do naliczenia kar umownych.
Powotat sie ponadto na komentarz Urzedu Zamowien Publicznych do art. 109 ust. 7 ustawy
Pzp. Podkredlit, ze zgodnie z postanowieniami SWZ Zamawiajgcy zobowigzany byt do
wykluczenia Wykonawcy, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego
lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Zapis ten odpowiada tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Wystarczajgce jest zaistnienie
jednej z czterech okolicznosci wskazanych w przepisie — wystgpienie kilku tgcznie tym
bardziej pozwala na rozwazenie, czy powinno dojs¢ do wykluczenia wykonawcy. Zgodnie z
uzyskanym materiatem dowodowym Zamawiajgcy ocenit, ze w zaistniatej sytuacji zachodza
przestanki wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 7 ustawy Pzp. Tym bardziej,
ze po stronie Wykonawcy zaistnialy co najmniej dwie przestanki skutkujgce jego
wykluczeniem, tj.: 1) Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu
lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z

wczeshiejszej umowy w sprawie zaméwienia publicznego co doprowadzito do odstgpienia od
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umowy. 2) Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie
nie wykonat lub nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito do odszkodowania (w postaci

kary umownej).

W odniesieniu do zarzutu nr 2 Zamawiajacy wskazat, iz stanowisko Odwotujgcego co
do nieproporcjonalnosci czynnosci odrzucenia nalezy uzna¢ za chybione. Zamawiajgcy
wprowadzit do ww. przestanke wykluczenia do prowadzonego postepowania ze wzgledu na
krytyczny charakter systemu LAS dla PGL LP, ktéry jest rozwigzaniem unikalnym
i specyficznie nakierowanym na obstuge Lasow Panstwowych (jest oprogramowaniem
dedykowanym wytgcznie na potrzeby LP). System LAS obstuguje wszystkie jednostki
organizacyjne PGL LP (ok. 470 jednostek i ok. 25 000 uzytkownikow). Dane przechowywane
i przetwarzane przez System obejmujg swym zakresem niemal cate spekirum dziatalnosci
PGL LP m.in.: 1) Dane kadrowo-ptacowe pracownikéw Laséw Panstwowych, 2) Dane
biznesowe kontrahentéw zewnetrznych PGL LP, 3) Dane finansowo-ksiegowe, 4)
Planowanie budzetowe, 5) Gospodarke lesng, 6) Gospodarke towarowg (magazynowg), 7)
Infrastrukture  (nieruchomoéci, stany posiadania), 8) Modut sprawozdawczosci i
raportowania, 9) Ledng mape numeryczng. Zastosowanie przestanki wskazanej w art. 109
ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, przez Zamawiajgcego nie zostato zakwestionowane przez
Wykonawcéw na zadnym etapie postepowania. Zamawiajgcy wskazat takze, ze zasade
proporcjonalnosci odnosi sie do konkretnego postepowania a nie catoksztattu prowadzonej
dziatalnosci przez Wykonawcow. Odwotujgcy, probujgc wykazaé nieprawidtowo$é czynnosci
Zamawiajgcego, wskazuje duzg ilos¢ realizowanych przez siebie zamowien oraz znaczng ich
wartos¢. Z wywoddéw Odwotujgcego wynika, iz Zamawiajgcy nie powinien bra¢ pod uwage
faktu nienalezytego realizowania przez niego zamowien dla innych Zamawiajgcych dlatego,
ze zrealizowat nienalezycie tylko dwie umowy. W ocenie Zamawiajgcego przyjecie takiej linii
za stuszng, w przypadku duzych przedsiebiorstw, skutkowatoby pominieciem badania
przestanki nienalezytego wykonania zamoéwienia w oparciu o tres¢ art. 109 ust. 1 pkt 7)
ustawy Pzp. Natomiast w przypadku Wykonawcéw o mniejszej skali prowadzonej
dziatalnosci, w przypadku nienalezytej realizacji zamowien, Zamawiajgcy wykluczatby ich z
postepowan. Zdaniem Zamawiajgcego to wiasnie podejscie Odwotujgcego stoi w jawnej
Sprzecznosci z zasadg zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow wyrazong w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Zasada réwnego traktowania
wykonawcéw oznacza jednakowe traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze s$rodkéw dyskryminujacych
wykonawcéw ze wzgledu na ich wiasciwosci. Zatem Zamawiajgcy nie dokonuje analizy art.

109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w oparciu o ilos¢ lub warto§¢ zamdwien wykonanych przez
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potencjalnego wykonawce. Zamawiajgcy bada nawet jednostkowe nienalezyte wykonanie

zamowienia przez pryzmat prowadzonego przez siebie postepowania.

Zdaniem Zamawiajgcego uzycie przestanki wykluczenia wskazanej w art. 109 ust. 1
pkt 7) ustawy Pzp ma za zadanie ustrzec Zamawiajgcego przed podmiotami dla ktérych
wartos¢ prowadzonego postepowania nie jest istotna, a tym samym moga ,pozwoli¢ sobie”
na nienalezytg realizacje zaméwienia liczgc sie z proporcjonalnie nieduzg stratg w stosunku
do prowadzonej przez nie dziatalnosci. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze okresie objetym
badaniem przestanki wykluczenia wystgpity u wykonawcy problemy przy realizacji wiecej niz
jednego zamdéwienia skutkujgce naliczeniem kar: 1) Umowa nr 41/D1/2019/2610 z dnia 18
czerwca 2019 r. pomiedzy Asseco Poland S.A. a Agencjg Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa wysokos¢ kary 44 500,00 zt, 2) Umowa nr 350000-ILGW.271.6.2016 z dnia 15
kwietnia 2016 r. pomiedzy Asseco Poland S.A. a Izbg Administracji Skarbowej w Krakowie
wysokos¢ kar 67 975,39 zt, 3) Umowa nr 2020/12/382 zdania 29 grudnia 2020 r. pomiedzy
Panstwowym Funduszem Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych (PFRON), a Asseco
Poland S.A. kara umowna w wysokosci 10 000,00 zt. Wprawdzie Odwotujgcy bagatelizuje te
sytuacje, natomiast nalezy podkresli¢, ze powtarzajgce sie¢ przypadki drobnych
nieprawidtiowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co
moze uzasadnia¢ jego wykluczenie. Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy powotat sie na
zapis w motywie 101 preambuty do dyrektywy 2014/24/UE, w ktérym prawodawca unijny
podat, ze: ,Drobne nieprawidfowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach
prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy” Natomiast Odwotujgcy pominat kolejne zdanie ww.
motywu, ktére stanowi, ze: ,Powtarzajgce sie przypadki drobnych nieprawidfowo$ci mogg
Jjednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadniac jego

wykluczenie.”

W odniesieniu do przytoczonego przez odwotujgcego dwustopniowego testu
proporcjonalnosci Zamawiajgcy wskazat: 1. Test adekwatnosci: System LAS, co nalezy
podkresli¢ jest systemem kluczowym dla PGL LP w zwigzku z powyzszym wykonawca
realizujgcy ustugi jego utrzymania musi zapewni¢ Zamawiajgcemu pewnos¢ funkcjonowania
systemu, tak wiec powinien charakteryzowac sie duzg rzetelnoscig w realizacji zamowien
czego moze nie zapewni¢ Odwotujacy, ktory uwaza ze brak realizacji zaméwienia w
znacznej czesci nie Swiadczy o nienalezytej realizacji umowy. W szczegodlnosci gdy zdaje sie
sygnalizowac¢, ze biznesowo korzystniejsze jest dla niego zaptacenie kar umownych niz
realizacja przedmiotu zamowienia. 2. Test koniecznosci: W ocenie zamawiajgcego w celu
utrzymania krytycznego systemu LAS niezbedne jest zapewnienie realizacji ustug przez
rzetelnego wykonawce. Obecny stan systemu nie dopuszcza alternatywnego rozwigzania.

Przedmiot zamowienia musi by¢ realizowany przez rzetelnego wykonawce, dla ktérego
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realizacja przedmiotu zamowienia zgodnie z harmonogramem i umowg stanowi priorytet,
gdzie potencjalny wykonawca nie bedzie rozwazat, czy biznesowo lepsze bedzie przerwanie
realizacji umowy i zaptata kar, czy tez kontynuowanie wspotpracy. Majgc na uwadze
powyzsze dziatanie Zamawiajgcego nadaje sie do realizacji zatozonego celu, jak réwniez

dziatanie Zamawiajgcego nie wykracza ponad to co jest konieczne do jego realizacji.

W zakresie zarzutu nr 3 Zamawiajgcy podnidst, iz udzielajgc odpowiedzi na zarzuty nr
1 i 2 wskazat na zasadnos¢ wykluczenia wykonawcy. Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 1
lit. a) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu. Zamawiajgcy byt wiec zobligowany do odrzucenia oferty
Odwotujgcego. W odniesieniu do zarzutu nr 4 odwotania Zamawiajgcy wskazat, iz dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Oferta wykonawcy Pro-
Holding sp. z 0.0. po odrzuceniu oferty Odwotujgcego byta jedyng ofertg podlegajgca ocenie.
Wykonawca wykazat, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania i spetnia warunki udziatu

w postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego dokonanego przez wykonawce Pro-Holding Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie i dopuscita ww. wykonawce do udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwolujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie¢ =zarzutéw odwotania i nakazania
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, wykazat, iz posiada interes
w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci SWZ, oferte
Odwotujgcego, w tym JEDZ i zatgczniki do JEDZ, pisma Zamawiajgcego z dnia 13 sierpnia
2021 r. do Kancelarii Sejmu oraz ZTM, pismo ZTM z dniu 27 sierpnia 2021 r., pismo

Kancelarii Sejmu z dnia 2 wrzeénia 2021 r. wraz z zatgcznikami, zawiadomienie z dnia 20
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wrzesnia 2021 r. o wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, wyroku KIO z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2905/21,
wezwanie Zamawiajgcego skierowane w dniu 29 grudnia 2021 r. do Odwotujgcego,
Kancelarii Sejmu oraz ZTM, odpowiedzi udzielone na te wezwania przez ww. podmioty,
zawiadomienia z dnia 18 lutego 2022 r. o wyborze oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujacego. Izba ponadto dopuscita i
przeprowadzita dowody z dokumentéw zatgczonych do odwotania wymienionych na str. 25,
zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa, dokumentoéw ztozonych przez Odwotujgcego na
rozprawie (pismo Ministerstwa Finanséw z dnia 1 grudnia 2021 r., list referencyjny ARIMR z
dnia 24 stycznia 2022 r., list referencyjny PFRON z dnia 2 marca 2022 r.) oraz zlozonego
przez Przystepujgcego na rozprawie pisma ZTM z dnia 27 grudnia 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest utrzymanie i rozwoj Systemu LAS przez okres 24
miesiecy. W Rozdziale Il SWZ, punkt 8 Zamawiajgcy wskazat, iz wykluczy z postepowania
wykonawcéw, wobec ktorych zachodzg podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108
ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1, 4 i 7 ustawy Pzp tj. Zamawiajgcy wykluczy z postepowania
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dilugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Ilub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady
(Rozdziat 1l punkt 8.9 SWZ).

Termin sktadania ofert uptywat 6 sierpnia 2021 r. W postepowaniu oferty ztozyt
wytgcznie Odwotujgey (z ceng 9 977 760 zt brutto) i Przystepujacy (z ceng 10 034 955 zi
brutto). Odwotujgcy w JEDZ w Czesci Ill.C na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa? Jezeli tak, prosze podaé
szczegotowe informacje na ten temat” udzielit odpowiedzi twierdzacej, wyjasniajac, ze
informacje dotyczgce przyczyn udzielenia takiej odpowiedzi na pytanie znajdowaty sie w
Zatgczniku nr 1 do JEDZ - czesC jawna oraz w Zatgczniku nr 2 do JEDZ - czesC objeta
tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze nie podjat sSrodkéw w celu
wykazania swojej rzetelnosci (samooczyszczenie). W jawnej czesci zatgcznika do JEDZ
Odwotujgcy wskazat m. in.:

L,Zdaniem Asseco wymog zaznaczenia opcji "TAK" w przedmiotowym punkcie JEDZ
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powstaje jedynie w sytuacji zmaterializowania sie przestanki wykluczenia wykonawcy, o
ktérej mowa w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 Ustawy PZP, tj. w sytuacji, kiedy wykonawca, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dftugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Stusznos$¢ powyzszego
stanowiska wynika z wyktadni systemowej, ktora oprocz literalnego brzmienia
przedmiotowego punktu JEDZ, nakazuje takze uwzgledni¢ sposob implementacji tego
obowigzku do polskiej ustawy. A zatem odpowiedZ na pytanie mieszczgce sie w
przedmiotowej pozycji formularza JEDZ powinna by¢ zawsze udzielana - zgodnie z
brzmieniem art. 109 ust. 1 pkt. 7 - z uwzglednieniem przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy i zawsze w oparciu o ocene zaistnialych w danej sprawie okolicznosci
faktycznych. A zatem sposob wypetnienia tego punktu formularza JEDZ nie pozostaje w
oderwaniu od stanu faktycznego i prawnego. Tym samym nalezy uznac, ze przedmiotowy
punkt formularza JEDZ nie odnosi sie do jakiegokolwiek rozwigzania umowy realizowanej
przez danego wykonawce. Sposob wypetnienia przedmiotowego punktu jest zawsze
osadzony w danym brzmieniu SIWZ dotyczgcym przedmiotowej fakultatywnej przestanki
wykluczenia. Skoro zas sam obowigzek wypetnienia przedmiotowego punktu JEDZ powstaje
Jedynie w sytuacji, gdy zastosowanie majg przestanki wykluczenia okres$lone w art. 109 ust. 1
pkt 7 Ustawy PZP, to oczywistym jest, ze przy wypetnianiu JEDZ w tym zakresie wykonawcy
powinni analizowac¢ ewentualne zaistnienie przestanek wykluczenia okreslonych w tych
przepisach.

Wykonawca Asseco ma SwiadomosS¢, ze zostaly ztozone w stosunku do niego
oSwiadczenia 0 rozwigzaniu umowy w Sprawie zamOwienia publicznego (o0 czym
szczegotowo dalej). Niemniej jednak zadne z takich oswiadczen nie zostato ztozone na
podstawie realizacji przestanki niewykonania Ilub nienalezytego wykonania w istotnym
stopniu wczes$niejszej umowe w sprawie zamowienia publicznego. Stad tez Asseco do tej
pory konsekwentnie zaznaczato odpowiedz NIE w przedmiotowym punkcie formularza JEDZ.
Co wiecej — byto to stanowisko uznawane za prawidtowe zarowno przez Zamawiajgcych, jak
i przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Pomimo zaznaczania odpowiedzi NIE w przedmiotowym
punkcie formularza JEDZ — nigdy nie orzeczono wobec Asseco wykluczenia w zwigzku z
takim wypetnieniem formularza JEDZ. Niezaleznie jednak od wskazanego powyzej
stanowiska opartego na analizie prawnej przepiséw prawa, w tym takze prawa europejskiego
— Asseco na biezgco analizuje praktyke, w tym orzecznictwo Krajowej Izby Odwofawczej i
Sgdow Powszechnych w zakresie stosowania Ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odnotowalismy zatem pojawienie sie nowych poglgdoéw Krajowej Izby Odwotawczej oraz
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sgdow powszechnych oraz brak jednolitej linii orzeczniczej. Z jednej strony stuszno$c
powyzej przedstawionego stanowiska Asseco potwierdza fakt, ze wcigz zapadajg wyroki
potwierdzajgce poglady Asseco przyktadowo: wyrok z dnia 4 grudnia 2019 r. KIO 2336/19,
wyrok z dnia 12 pazdziernika 2020 r. KIO 2117/20, wyrok z dnia 3 listopada r. 2020 KIO
2573/20. Z drugiej zas strony wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019
roku, sygn. akt XXIll Ga 469/19, zainicjiowat nowg linie orzeczniczg, potwierdzajgcg
zasadnoS¢ wykluczenia wykonawcy w przypadku zaistnienia koniunkcji nastepujgcych
okolicznoSci: zaistnienia rozwigzania przed czasem umowy Ww sprawie zamowienia
publicznego (niezaleznie od przyczyn) oraz zaznaczenia ,NIE” w przedmiotowym punkcie
formularza JEDZ. Dodac¢ nalezy, ze powyzej wskazany dorobek orzeczniczy odnosi sie do
poprzednio obowigzujgcej ustawy i wobec braku innych orzeczen w tym zakresie musi by¢
brany pod uwage na zasadzie analogii do nowych przepiséw ustawy.” W objetym tajemnicag
przedsiebiorstwa zatgczniku nr 2 do JEDZ Odwotujgcy szczegdtowo opisat okolicznosci, w
jakich doszto do odstgpienia od umdw, kwestionujgc przyczyny i zasadnos¢ odstgpienia od

umow.

Zamawiajacy w dniu 13 sierpnia 2021 r. wystgpit do Kancelarii Sejmu z prosbg
0 udzielenie informacji dotyczacej rzetelnosci realizacji umowy nr 11/2017 z dnia 6 lutego
2017 r. przez konsorcjum z udziatem Odwotujgcego. Zamawiajgcy poprosit 0 informacje czy
ww. wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z zawartej umowy, co doprowadzito do: wypowiedzenia lub
odstgpienia przez (...) od umowy lub zaptaty przez wykonawce odszkodowania lub
zastepczego wykonania umowy lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi. Analogiczne pismo
Zamawiajgcy skierowat do Miasta Stotecznego Warszawy - Zarzgdu Transportu Miejskiego
w Warszawie w zakresie realizacji umowy nr 571/2015 z dnia 18 listopada 2015 r. W
odpowiedzi na powyzsze ZTM w dniu 27 sierpnia 2021 r.. udzielit Zamawiajgcemu zwieztych
odpowiedzi na ww. pytania, opisujgc przedmiot umowy oraz wskazujgc, ze w dniu 20
sierpnia 2018 r. odstgpit od umowy, a pomiedzy stronami toczy sie spér sadowy co do
zasadnosci roszczenia ZTM o zaptate kar umownych i roszczen odszkodowawczych. Do
pisma nie zatgczono zadnych dokumentow. W dniu 2 wrzesnia 2021 r. Kancelaria Sejmu, w
odpowiedzi na ww. pytania, przestata Zamawiajgcemu skany umowy z Odwotujgcym,
wezwania skierowanego do Odwotujacego, oswiadczenia z dnia 18 pazdziernika 2018 r. o
odstgpieniu od umowy wraz z wezwaniem do zapfaty kar umownych, pisma Kancelarii Sejmu

informujgcego Odwotujgcego o odmowie cofniecia oswiadczenia o odstgpieniu od umowy.

Zamawiajgcy w dniu 20 wrzeénia 2021 r. zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat

w postepowaniu o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
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pkt 7 Pzp, wskazujgc m.in.:

~Wykonawca Asseco Poland S.A. w punkcie dotyczgcym podstaw wykluczenia
Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp to jest: Czy wykonawca znajdowat
sie w sytuacji, w ktorej wczeSniejsza umowa w Sprawie zamowienia publicznego,
wczesnhiejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w Sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie
bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tq wczesniejszg umowg ztozyt oswiadczenie
potwierdzajgc, Zze znajdowat sie w powyzszej sytuacji. Z dokumentow zatgczonych do
oSwiadczenia wynika, ze sytuacjfa, w ktorej Wykonawca ofrzymat os$wiadczenie
Zamawiajgcego o odstgpieniu umowy nastgpifa co najmniej dwa razy w okresie ostatnich
trzech lat. Co wigcej, Wykonawca zostat rowniez obcigzony karami umownymi (...).
Wykonawca w swoim os$wiadczeniu podnosi, ze ztozone wobec Asseco Poland S.A.
o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy nie zostaly ztozone na podstawie realizacji przestanki
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. W polskim porzgdku prawnym
wypowiedzenie Ilub odstgpienie od umowy co do zasady stanowi konsekwencje za
niewykonanie Ilub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Zgodnie z postepowaniem
dowodowym przeprowadzonym przez Zamawiajgcego w przywotanym przez Asseco Poland
S.A. przypadku doszto do skutecznego odstgpienia przez Zamawiajgcego od zawartej
umowy, na skutek zwtoki Wykonawcy przekraczajgcej 14 dni w wykonaniu etapu umowy. Nie
mozna zgodzic sie ze stanowiskiem Wykonawcy, iz odstgpienie od umowy moze dotyczy¢
wytgcznie catosci umowy. W okreSlonych sytuacjach moze dotyczy¢ rowniez jej czeSci, co
tez miato miejsce w opisanej przez Wykonawce sytuacji. Wskutek odstgpienia od umowy
doszto do wzajemnego zwrotu Swiadczen: Wykonawca zostat wezwany do deinstalacji i
usuniecia wszystkich elementéw budowanego systemu, a Zamawiajgcy przejgt nieusuwalne
elementy systemu, za ktére Zamawiajgcy zaptacit Wykonawcy w ramach rozliczenia umowy
w zwigzku z odstgpieniem.

Ponadto, zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy oraz dowodami uzyskanymi przez
Zamawiajgcego, doszto do rozliczenia umowy, wskutek czego Wykonawca zostat
zobowigzany do uiszczenia kar umownych w znacznej wysoko$ci. Pomimo negowania przez
Wykonawce zasadno$ci naliczenia kar umownych doszto do ich zaptacenia, a tym samym do
przyznania przez Wykonawce, ze doszto do nienalezytego wykonania umowy. Nalezy
zwroci¢ uwage, iz kary umowne byty naliczone za ,,zwfoke”, a wigc opdznienie kwalifikowane,
zawinione przez Wykonawce. Nie majg znaczenia dla oceny stanu faktycznego Zadne
zastrzezenia Wykonawcy poczynione przy zaptacie kary umownej (...). W opinii
Zamawiajgcego nienalezyte wykonanie zobowigzania oznacza Sytuacje, w ktorej
Swiadczenie jest wprawdzie spetnione przez wykonawce, ale nie jest ono prawidfowe, gdyz
odbiega w mniejszym lub wiekszym stopniu od $wiadczenia wymaganego. OkreSlenie
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zawarte w art. 109 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp ,w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub
nienalezycie wykonat albo dftugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy” moze budzic watpliwosci jako wyrazenie niedookreslone
i wymaga od Zamawiajgcego indywidualnej oceny kazdego przypadku. Zamawiajgcy
przeprowadzit stosowne postepowanie dowodowe i uzyskat informacje, z ktérych wynika, ze
odstgpienie od umowy miato charakter istotny, poniewaz umowa co do zasady nie zostata
wykonana, a Wykonawca uiscit kary umowne. (...).

W ocenie Zamawiajgcego bez znaczenia rowniez pozostajg zastrzezenia Wykonawcy
dotyczgce braku odpowiedzialno$ci Asseco Poland S.A. za realizacje kontraktu z uwagi na
fakt, ze Wykonawca byt cztonkiem Konsorcjum realizujgcego umowe. Zamawiajgcy nie
uwzglednit wyjasnienn Wykonawcy w zakresie braku odpowiedzialno$ci cztonka konsorcjum.
Zgodnie z przepisami prawa, wykonawcy ponoszg solidarng odpowiedzialno$¢ za wykonanie
umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przepis ten ma charakter
bezwzglednie obowigzujgcy, tzn. nie moze by¢ wytgczony ani ograniczony. Tym samym nie
mozna wykluczy¢ jego stosowania przez jakiekolwiek postanowienia umowne ograniczajgce
solidarng odpowiedzialno$¢. W zwigzku z solidarng odpowiedzialno$cig oraz nakazem
stosowania przepiséw dotyczgcych samodzielnego wykonawcy do wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (art. 58 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, wcze$nigj art. 23
ust. 3 p.z.p. — uwaga Zamawiajgcego) brak jest mozliwos$ci zréznicowania odpowiedzialno$ci
w stosunku do ktéregokolwiek sposrod wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia (tak: wyr. KIO z 3.06.2016 r., KIO 808/16, LEX nr 2054654).

Zamawiajgcy przeanalizowat dokumenty ztozone w przedmiotowym postepowaniu oraz
uzyskane w postepowaniu dowodowym | stwierdzit, ze przedstawiony przez Wykonawce
przypadek nalezy ocenic jako istotne, dfugotrwate, nienalezyte wykonanie wczesniejszej
umowy w znacznym zakresie. (...) Wykonawca Asseco Poland S.A. przedstawit w ztozonym
wraz z JEDZ oswiadczeniu drugi przypadek, w ktorym Zamawiajgcy rowniez odstapit
od umowy. W ocenie Wykonawcy oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy, naliczeniu
i potrgceniu kar umownych zostato dokonane przez Zamawiajgcego bez wiasciwej podstawy
prawnej. Zamawiajgcy wystgpit rowniez z powddziwem o zasgdzenie m.in. zapfaty
naliczonych kar umownych oraz roszczeniem odszkodowawczym od Asseco Poland S.A.,
ktére Wpykonawca zakwestionowat w cato$ci. Ustawodawca wigze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy z odszkodowaniem. Ustawodawca uznat, Ze wystgpienie
odszkodowania w wyniku realizacji umowy stanowi o nierzetelnosci wykonawcy. Nie jest przy
tym istotne, jakg forme odszkodowanie przybrato — czy byfo to $wiadczenie w naturze czy
pienigdzu,
czy stosowano zasady ogodlne dotyczgce naprawienia szkody, czy tez doszto do naliczenia
kar umownych. Zgodnie z opinig wyrazong przez Urzgd Zamowien Publicznych w
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komentarzu do art. 109 ust. 7 ustawy Pzp: ,Wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy,
wysuniete roszczenie odszkodowawcze Ilub naliczenie kar umownych nie musi byc
usankcjonowane przez sgd. Nawet zakwestionowanie tych czynnosci lub roszczen przed
sgdem cywilnym nie ma wplywu na wykluczenie wykonawcy. Dowodem nienalezytego
wykonania umowy moze by¢ w szczegoélnosci pozew, protokoty odbioru, korespondencja
stron, a nawet notatki ze spotkan.” (Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz pod redakcjg
Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza) Inaczej niz w poprzednio obowigzujgcej ustawie (art.
24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. z 2004 r.) odszkodowanie nie musi by¢ ,zasgdzone”, co oznacza, ze
rowniez odszkodowanie wyptacone bez sporu moze stanowic¢ podstawe do wykluczenia.
Zamawiajgcy podejmujgc decyzje dotyczgcg wykluczenia Wykonawcy ocenit rowniez
mozliwo$¢ niewykluczenia Wykonawcy na podstawie dyspozycji art. 109 ust. 3 ustawy Pzp,
ktory przyznaje Zamawiajgcemu mozliwoS¢ niewykluczania wykonawcy w przypadku
wystgpienia podstawy wykluczenia okre$lonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jezeli
wykluczenie bytoby w oczywisty sposoéb nieproporcjonalne. Zgodnie z dyspozycja art. 109
ust. 3 ustawy Pzp oraz motywu 101 preambuty dyrektywy klasycznej za oczywiscie
nieproporcjonalne mozna jednak uznac¢ wykluczenie wykonawcy w przypadku, gdy znaczgce
naruszenie zobowigzania miato charakter incydentalny, a wykonawca od tego czasu
prawidtowo realizuje zamoéwienia. Drobne naruszenia zobowigzania nie prowadzg do
wykluczenia wykonawcy, o ile sie nie powtarzajg. Z przeanalizowanego materiatu
dostepnego Zamawiajgcemu wynika, ze w przedmiotowym przypadku Zamawiajgcy nie ma
mozliwosci skorzystania z uprawnienia okre$lonego w art. 109 ust. 3 ustawy Pzp.
Wykonawca, w przedstawionych przez siebie sytuacjach, nienalezycie wykonat umowe, co
skutkowafto odstgpieniem przez Zamawiajgcego od zawartych umoéw. Co wiecej, Wykonawca
miat dodatkowg mozliwo$¢ wywigzania sie z postanowiern umowy (dodatkowy termin), ale
rowniez go nie dotrzymat. Nie mozna wiec w tym przypadku mowi¢ o incydencie. Tym
bardziej, ze w krotkich odstepach czasu wystapity problemy przy realizacji wiecej niz jednego
zamowienia
Wykonawca w ramach ztozonych oSwiadczer dotgczonych do JEDZ nie przedstawit
dowoddw, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 110 ust 2 ustawy Pzp. Z brzmienia
art. 110 ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze ciezar udowodnienia samooczyszczenia spoczywa
na wykonawcy. Zamawiajgcy nie bada z urzedu, czy wykonawca, wobec ktérego zachodzg
podstawy wykluczenia okre$lone w art. 108 i art. 109 ust. 1 ustawy Pzp, podjagt dziatania
w celu samooczyszczenia, ktére sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci.
Wykonawca z wtasnej inicjatywy i bez wezwania, chcgc wykazac¢ swg rzetelnoS¢ pomimo
istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia powinien dowieS¢ przywrécenia swojej
rzetelnosci. Zamawiajgcy przeanalizowat przedstawione przez Wykonawce informacje w
kontekScie
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art. 111 ustawy Pzp i stwierdzit, Ze nienalezyte wykonanie umowy miato miejsce w granicach
czasowych wyznaczonych dyspozycjg art. 111 ustawy Pzp. Zamawiajgcy $wiadomy wagi
skutkow wykluczenia Wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz
majgc na wzgledzie realizacje zasad proporcjonalno$ci i réwnego traktowania oraz
zapewnienie efektywnej konkurencji na rynku zamoéwien publicznych, dochowujgc nalezytej
staranno$ci, podjgt probe ustalenia, czy konkretny stan faktyczny przemawia za rzetelnoscig
wykonawcy oraz pozwala na stwierdzenie, ze daje on rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia, pomimo, ze wczesniej uchybit okresSlonym obowigzkom. Zamawiajgcy w tym
celu przeprowadzit postepowanie dowodowe.

Zgodnie z uzyskanym materiatem dowodowym Zamawiajgcy ocenit, Zze w zaistniatej
sytuacji zachodzg przestanki wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 7 ustawy
Pzp tym bardziej, Ze po stronie Wykonawcy zaistniaty co najmniej dwie przestanki skutkujgce
jego wykluczeniem, tj.: 1) Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce
z wczeSniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito do odstgpienia
od umowy. 2) Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat Ilub nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce
z wczeSniejszej umowy w Sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito do

odszkodowania.”

Na skutek odwotania wniesionego przez Asseco Poland S.A. Krajowa Izba
Odwotawcza wyrokiem z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. akt KIO 2905/21, uwzglednita
odwofanie w czesci inakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty = w postepowaniu, uniewaznienie czynnosci  wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania iuniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty,
przeprowadzenie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego. W uzasadnieniu wyroku wskazano m.in., iz ,istotne dla oceny dziatan i
czynno$ci Zamawiajgcego miafo uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
zawarte w piSmie z 20 wrzesnia 2021 r. O ile Zamawiajgcy w sposob dosyc¢ lakoniczny opisat
i uzasadnit powody, dla jakich uznat, Ze wobec Odwotujgcego wypetnity sie przestanki
okreSlone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,
to pominagt catkowicie stanowisko Odwotujgcego zawarte w zatgcznikach do JEDZ. Izba
przeprowadzita dowodd z tych zatgcznikow i uznata, ze stanowisko Odwotujgcego byto na tyle
spojne i szczegotowe, Zze nie mogto zosta¢ pominiete przez Zamawiajgcego milczeniem.
W uzasadnieniu wykluczenia Odwolujgcego z postepowania Zamawiajgcy nie wskazat
jednak Zzadnych przyczyn, dla ktérych nie dat wiary wyjasnieniom Odwotujgcego, w

szczegolnosci
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w zakresie jego twierdzen, ze do probleméw z realizacjg uméw z S. i Z. nie doszto z
przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. (...) Podkredlic nalezy, ze wykazanie
zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania na podst. Art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie
moze ograniczy¢ sie do uzyskania okreslonych informacji od zamawiajgcych, na rzecz
ktérych dany wykonawca realizowat umowy. Informacje takie wymagajg weryfikacji,
szczegolnie, gdy — jak na gruncie tego postepowania — zamawiajgcy dysponowat
wyjasnieniami Odwotujgcego catkowicie sprzecznymi ze stanowiskiem S. i Z. Brak krytycznej
oceny | weryfikacji informacji dotyczgcych okolicznosci, ktére doprowadzity do
przedwczesnego zakonczenia (bgdz nieprawidtowej realizacji) uméw uniemozliwit wykazanie

zasadnoS$ci wykluczenia wykonawcy z postepowania.”

W nastepstwie ww. orzeczenia Zamawiajgcy uniewaznit czynnos$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego i pismem z dnia 29
grudnia 2021 r. na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien i udzielenie odpowiedzi na nastepujgce pytania:

1. W zakresie realizacji Umowy nr 11/2017 z dnia 6 lutego 2017 r. zawartej z Kancelarig
Sejmu: 1) Czy umowa zostata zrealizowana w cato$ci? Jesli nie to w jakiej czesci zostata
zrealizowana? 2) Czy Wykonawca zaptacit Zamawiajgcemu naleznosci z tytutu
nienalezytej realizacji umowy? Jedli tak to z jakiego tytutu byty to naleznosci? Na jakiej
podstawie prawnej zostaty zaptacone? 3) Jaki byt termin realizacji zamowienia, w tym
terminy realizacji poszczegolnych etapow zamdéwienia? Czy terminy byty modyfikowane
przez strony? Jesli tak to w jaki sposob i na jakiej podstawie faktycznej i prawnej? Prosze
o przestanie aneksoéw. 4) Czy i w jakich datach zostaty zrealizowane poszczegdlne etapy
zamowienia? 5) Czy doszto do zawarcia ugody pomiedzy stronami? Jesli tak to jakiej
tresci? 6) Czy umowa zostata rozwigzana? W jaki sposob, na jakiej podstawie faktycznej
i prawnej? 7) Czy sposob realizacji umowy jest przedmiotem sporu sgdowego? Jesli tak
to na jakim etapie jest obecnie postepowanie?

2. W zakresie realizacji Umowy nr 571/2015 z dnia 18 listopada 2015 r. zawartej z Miastem
Stotecznym Warszawa — Zarzgd Transportu Miejskiego w Warszawie: 1) Czy umowa
zostata zrealizowana w catosci? Jesli nie to w jakiej cze$ci zostata zrealizowana? 2) Czy
Wykonawca zaptacit Zamawiajgcemu naleznosci z tytutu nienalezytej realizacji umowy?
Jesdli tak to z jakiego tytutu byly to naleznosci? Na jakiej podstawie prawnej zostaty
zaptacone? 3) Jaki byt termin realizacji zaméwienia, w tym terminy realizaciji
poszczegdlnych etapdw zamowienia? Czy terminy byty modyfikowane przez strony? Jesli
tak to w jaki sposdb i na jakiej podstawie faktycznej i prawnej? Prosze o przestanie
aneksow. 4) Czy i w jakich datach zostaly zrealizowane poszczegdlne etapy

zamowienia? 5) Czy sposob realizacji umowy jest przedmiotem sporu sgdowego? Jesli

26



tak to na jakim etapie jest obecnie postepowanie? 6) Jakie wady zostaty zgtoszone przez
Zamawiajacego? 7) Czy umowa zostata rozwigzana? Na jakiej podstawie faktycznej
i prawnej? 8) Czy Wykonawca wystgpit do Zamawiajgcego z roszczeniem o zaptate

wynagrodzenia?

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy wskazat, iz w jego ocenie Zamawiajgcy
posiada juz praktycznie wszystkie informacje w zakresie zadanych pytan, a wynikajg one
z dokumentow objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, stanowigcych zatgcznik do oferty
Asseco Poland S.A., bgdz do zlozonego odwotania w postepowaniu odwotawczym przed
Krajowg Izbg Odwotawczg (sygn. 2905/21). Odwolujacy wskazat ponadto, ze uwaza
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 grudnia 2021 r. za bezprzedmiotowe i naruszajgce
przepisy art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp, a takze art. 5
Kodeksu cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Wynika to z faktu, ze Zamawiajgcy
posiada petnie wiedzy w zakresie objetym wezwaniem do ztozenia wyjasnien. Sprawa ta
byta przedmiotem postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg, ktdéra w
wyroku z dnia 9 listopada 2021 r. (sygn. KIO 2905/21) wyraznie wskazata, ze w zakresie art.
109 ust. 1 pkt 7 Ustawy PZP Zamawiajgcy: ,(...) pomingt catkowicie stanowisko
Odwotujgcego zawarte w zatgcznikach do JEDZ. Izba przeprowadzita dowdd z tych
zatgcznikéw i uznata, ze stanowisko Odwotujgcego byto na tyle spéjne i szczegdtowe, ze nie
mogto zosta¢ pominiete przez Zamawiajgcego milczeniem”. Istota tego wyroku nie
sprowadza sie bowiem do tego, jak probuje to wykaza¢ Zamawiajacy, ze musi on wezwaé
Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie nalezytej realizacji uméw dla innych
zamawiajgcych, lecz do tego, ze Zamawiajgcy, dziatajgc w sposéb zupetnie arbitralny, nie
uwzglednit wczesniejszych wyjasnien przedstawionych przez Asseco Poland S.A., opierajgc
swoje stanowisko jedynie na informacjach (czasem lakonicznych), uzyskanych od innych
instytucji zamawiajgcych. Zamawiajgcy nie zweryfikowat w sposob krytyczny zadnych
informacji, a wrecz pomingt informacje przedstawiane przez Wykonawce. Tymczasem
Krajowa |zba Odwotawcza uznata wyjasnienia Asseco Poland S.A. za spéjne i szczegdtowe.
W ocenie Odwotujgcego juz to wskazuje na fakt, ze przedmiotowe wezwanie do ztozenia
wyjasnien jest zupetnie bezprzedmiotowe, a zatem narusza przytoczone powyzej normy
prawne. Dalszg czesC pisma zawierajgcg szczegotowe odpowiedzi na pytania zadane

w wezwaniu objeto tajemnicg przedsiebiorstwa.

Analogiczne jak do Odwotujgcego wezwanie Zamawiajgcy skierowat w dniu 29 grudnia
2021 r. do Kancelarii Sejmu oraz ZTM. W odpowiedzi na powyzsze, Kancelaria Sejmu w
dniu 30 grudnia 2021 r. poinformowata Zamawiajacego, ze przekazata mu juz dokumentacje
dotyczgca realizacji umowy z dnia 6 lutego 2017 r. Dodatkowo przekazano protokét odbioru

wykonanej czesci przedmiotu umowy z dnia 17 kwietnia 2019 r. oraz poinformowano, ze nie
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zawarto ugody, wykonawca zaptacit kary umowne, a pomiedzy stronami nie toczyto sie
postepowanie sgdowe dotyczgce tego kontraktu. Z kolei ZTM w dniu 26 stycznia 2022 r.
przestat Zamawiajacy pismo, w ktéorym zawarto takie same informacje jak w pismie z dnia 27
sierpnia 2021 r.

Zamawiajacy w dniu 18 lutego 2022 r. zawiadomit wykonawcoéw o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwolujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Uzasadnienie
faktyczne podane przez Zamawiajgcego bylo w zdecydowanej czesci tozsame z
uzasadnieniem przedstawionym w pismie z dnia 20 wrzesnia 2021 r. Zostalo ono
uzupetnione o nastepujgce informacje: ,Zamawiajgcy realizujgc wyrok KIO z dnia 9 listopada
2021 r. Sygn. akt: KIO 2905/21: 1) Wezwat w dniu 29 grudnia 2021 r. Wykonawce Asseco
Poland S.A. do wyjasnien w zakresie realizacji umow na rzecz Kancelarii Sejmu oraz Zarzgd
Transportu Miejskiego w Warszawie, 2) Wystgpit z pismami do Kancelarii Sejmu RP oraz
ZTM w Warszawie z pro$bg o udzielenie informacji na temat rzetelnosci realizacji przez
Asseco Poland S.A. umow na ich rzecz. Zamawiajgcy przeanalizowat dodatkowo otrzymane
dokumenty: 1) OdpowiedZz z Kancelarii Sejmu z dnia 30.12.2021 r. na wniosek o
udostepnienie informacji na temat realizacji umowy nr 11/2017 z dnia 6 lutego 2017 r., 2)
Odpowiedz z ZTM w Warszawie z dnia 26 stycznia 2022 r. na wniosek o udostepnienie
informacji na temat realizacji umowy nr 571/2015 z dnia 18.11.2015 r. zawartej z Miastem
Stotecznym Warszawa — Zarzgd Transportu Miejskiego w Warszawie,3) Odpowiedz Asseco
Poland S.A. z dnia 11 stycznia 2022 r. na wezwanie do ztoZzenia wyjasnien w zakresie
realizacji umowy na rzecz ZTM w Warszawie iKancelarii Sejmu RP. 4) Dokumenty
przekazywane przez Asseco Poland S.A. w ramach odwotan sygn. akt. KIO 2905/21 oraz
KIO 15/22. 5) Pismo Wykonawcy Pro-Holding Sp. z o.0. z dnia 14 lutego 2022 r. zawierajgce
informacje o realizacji uméw przez Asseco Poland S.A. tj.: a) Informacja z Agenciji
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, b) Informacja z BGK, c)Informacja z Izby
Administracji Skarbowej w Krakowie, d) Informacja z Kancelarii Sejmu RP, e) Informacja
z PFRON, f) Informacja z Zarzgdu Transportu Miejskiego w Warszawie.

Po analizie ww. dokumentoéw Zamawiajgcy stwierdzit.

1. W zakresie realizacji umowy nr 11/2017 z dnia 6 lutego 2017 r. zawartej z Kancelarig
Sejmu RP ustalono: a) Brak terminowej realizacji umowy; b) Zapfate przez Wykonawce
na rzecz Kancelarii Sejmu RP naleznoSci z tytutu kar umownych w catosci w wysokosci 2
330 850 zt. c) Zaptate przez Kancelarie Sejmu RP na rzecz Wykonawcy kwoty w
wysokosci: 491 952,90 zt brutto (protokdt odbioru z dnia 17.04.2019 r. — odbiér
nieusuwalnych elementéw zamdwienia), d) Brak zawarcia ugody pomiedzy Wykonawca,

Zamawiajgcym, €) Brak sporu sgdowego pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym.
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2. W zakresie realizacji umowy nr 571/2015 z dnia 18.11.2015 r. zawartej z Miastem
Stotecznym Warszawa — Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie ustalono, ze:
a) Przedmiot umowy nie zostat odebrany w cafosci przez Zamawiajgcego, b) ZTM
w Warszawie naliczyto wykonawcy Kary umowne, ¢) ZTM w Warszawie w dniu 20
sierpnia 2018 r. odstgpito od umowy z Wykonawcg, d) Pomiedzy stronami umowy toczy
sie spor w sgdzie pierwszej instancji obejmujgcy roszczenie (pozew) ZTM o zaptate kar
umownych oraz roszczenie odszkodowawcze. Asseco Poland S.A. kwestionuje cato$c
roszczenia ZTM zaréwno co do wysokosci jak i zasady

3. W zakresie realizacji uméw wskazanych przez Wykonawce Pro-Holding Sp. z o.0.
Zamawiajgcy przeanalizowat ztozone dokumenty dotyczgce realizacji uméw z innymi
Zamawiajgcymi.

W zakresie realizacji zamowien na rzecz ZTM w Warszawie oraz Kancelarii Sejmu RP
stwierdzono, Ze przekazane dokumenty sg juz w duzej czesci znane Zamawiajgcemu (tj.
zostaty pozyskane przez Zamawiajgcego od Asseco Poland S.A. jak od Zamawiajgcych —
KS RP oraz ZTM). W zakresie pozostatych kontraktéw ustalono, ze Wykonawca Asseco
Poland S.A. w dokumentach ztozonych: wraz z ofertg, w ramach wyjasnieri oraz w trakcie
procedur odwotawczych nie wspominat o realizacji tych zamowien.” Zamawiajgcy uzupenit
takze fragment na str. 4 uzasadnienia odrzucenia dotyczacy rozliczenia umowy z Kancelarig
Sejmu o informacje dotyczace wysokosci wynagrodzenia za wykonane $wiadczenia
nieusuwalne oraz o wysokos¢ kar umownych, stwierdzajgc w oparciu o te dane, ze umowy
nie zrealizowano w sposéb znaczny i istotny. W kontekscie art. 109 ust. 3 ustawy Pzp
uzasadnienie odrzucenia zostato uzupetnione o jedno zdanie na str. 6, w ktérym wylistowano
trzy inne umowy, w ktérych zdaniem Zamawiajgcego wystgpity problemy przy realizacji

skutkujgce natozeniem kar umownych.
Izba zwazylta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie podlega uwzglednieniu.

Przedmiotem rozstrzygniecia lzby w niniejszym postepowaniu odwotawczym byta
ocena zgodnosci z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego z dnia 18 lutego 2022
r. polegajacej na odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp oferty
Odwotujgcego jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z uwagi na

zaistnienie przestanki wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 552 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym wydajac wyrok, Izba
bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego, sktad
orzekajgcy dokonujgc oceny prawidtowosci dziatan Zamawiajgcego wzigt pod rozwage
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catoksztatt ustalonych w toku postepowania w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy
okolicznosci faktycznych, w tym okolicznosci dotyczgce realizacji umowy nr 11/2017 z dnia 6
lutego 2017 r. (Kancelaria Sejmu) oraz umowy nr 571/2015 z dnia 18 listopada 2015 r. (ZTM)
i ich zakonczenia. Tak ustalony stan faktyczny Izba poddata subsumpcji pod obowigzujgce
normy prawne wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 7, art. 111 pkt 4 oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy Pzp, stwierdzajgc, ze podjeta przez Zamawiajgcego w dniu 18 lutego 2022 r.
czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie byta prawidtowa, poniewaz wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania iodrzucenie jego oferty z tego powodu nastgpito po uplywie okresu

wykluczenia wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Zgodnie z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢é wykonawce ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego
lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Z kolei w mysl art. 111 pkt 4 ustawy Pzp wykluczenie wykonawcy nastepuje w przypadkach,
o ktéorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 9, na okres 3 lat od

zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

Z powyzszych regulacji wynika, iz mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania
z uwagi na niewykonanie lub nienalezyte wykonanie istothnego zobowigzania umownego
zalezna jest nie tylko od zaistnienia okolicznosci okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp (przestanka pozytywna), ale rowniez od braku uptywu okresu trzech lat od dnia
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, na co wskazuje art. 111 pkt 4 ustawy
Pzp (przestanka negatywna). Tylko i wytgcznie kumulatywne spetnienie obu tych przestanek
warunkuje mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty jako

ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

Art. 111 ustawy Pzp ogranicza mozliwos¢ wykluczenia wykonawcow ze wzgledu na
uptyw czasu, co stanowi jedng z gwarancji realizacji zasad proporcjonalnosci i rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W Swietle prawa
krajowego i unijnego nie sposob uzna¢ za proporcjonalng sankcji dopuszczajgcej
bezterminowg mozliwos¢ wykluczenia z postepowania wykonawcy z uwagi na zaistnienie
jednego, okreslonego zdarzenia podwazajgcego jego rzetelnos¢. Art. 111 pkt 4 ustawy Pzp

wyznacza okres maksymalny, w jakim moze mie¢ miejsce wykluczenie wykonawcy z powodu
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danego zdarzenia, a uptyw tego okresu powoduje, ze zamawiajgcy nie moze wykluczy¢
wykonawcy pomimo, ze w stosunku do tego wykonawcy w przesziosci taka podstawa
wykluczenia zaistniata. W przypadku przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp, po uplywie trzyletniego okresu wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, rzetelnosé
wykonawcy nie moze by¢é podwazana z powodu nienalezytego wykonania danej umowy.
Okolicznos¢, iz wskazany wart. 111 pkt 4 ustawy Pzp trzyletni okres trwania stanu
wykluczenia ma charakter maksymalny, wynika chociazby z motywu 101 dyrektywy
2014/24/UE stanowigcego, ze ,(...) Instytucje te powinny takze mie¢ mozliwos¢ wykluczenia
kandydatow lub oferentéw, ktorzy przy wykonywaniu wczesniejszych zaméwieh publicznych
wykazali powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogéw; byto to np.
niedostarczenie produktu lub niewykonanie zaméwienia znaczgce wady dostarczonego
produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaly ich niezdatnos¢ do uzytku zgodnie
Z przeznaczeniem, lub niewtasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwosé
wiarygodnos¢ wykonawcy. Przepisy krajowe powinny okreslac maksymalny czas trwania
takich wykluczen. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce
powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade proporcjonalnoéci. (...)” Wskazuje na to
takze art. 57 ust. 7 dyrektywy klasycznej, zgodnie z ktérym ,Panstwa cztonkowskie okreslajg
w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub administracyjnych, z uwzglednieniem
prawa unijnego, warunki wykonania niniejszego artykutu. W szczegolnosci panstwa
cztonkowskie ustalajg maksymalny okres wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie

podejmie srodkéw okreslonych w ust. 6 w celu wykazania swojej rzetelnosci (...)."

Art. 111 pkt 4 ustawy Pzp okre$la jednoznaczne ramy czasowe trzyletniego okresu
wykluczenia w przypadku zaistnienia zdarzenia, o ktorym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Przepis wskazuje na moment, w ktorym okres wykluczenia rozpoczyna swoj
bieg, a ktérym jest zaistnienia zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia. Moment koncowy
okreslany jest zas przez uptyw trzech lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia. Zgodnie z art. 112 Kodeksu cywilnego, ktory znajduje zastosowanie na mocy
odestania zawartego w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, termin oznaczony w tygodniach, miesigcach
lub latach konczy sie z uptywem dnia, ktdry nazwg lub datg odpowiada poczgtkowemu
dniowi terminu, a gdyby takiego dnia w ostatnim miesigcu nie byto - w ostatnim dniu tego
miesigca. Okres wykluczenia zakonczy sie zatem po trzech latach, z uptywem dnia, ktory
datg odpowiada poczatkowemu dniowi terminu — tj. dniowi, w ktérym zaistniato zdarzenie
bedace podstawg wykluczenia. Art. 111 pkt 4 ustawy Pzp wyznacza zatem konkretny punkt
czasowy, w ktérym okres wykluczenia konczy sie, niezaleznie od istnienia jakichkolwiek
innych okolicznosci, w tym niezaleznie od faktu czy dany wykonawca w tym czasie ubiega

sie 0 udzielenie zamdwienia czy tez nie. Uptyw tego okresu jest okolicznoscig obiektywna,
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ktéra powoduje, ze wykonawca nie moze juz zostaé wykluczony z postepowania za

zdarzenie, ktérego okres wykluczenia dotyczyt.

Jak wskazuje sie w doktrynie ,Wykluczenie wykonawcy z postepowania za zaniechanie
lub czynno$c, ktoéra zostata w przepisach art. 108 i 109 ustawy Pzp uznana za negatywng
i Swiadczgcg o utracie rzetelno$ci przez wykonawce, nie moze mie¢ miejsca bezterminowo
od wystgpienia danego zdarzenia. Tego typu sankcja bytaby nieproporcjonalna i niedajgca
mozliwosci uwzglednienia zmiany, jaka zaszta w prowadzeniu dziatalnoSci przez
wykonawce. Stgd niezbedne jest okreslenie ustawowo terminu, w jakim wykonawca podlega
wykluczeniu (...). Okres, w jakim nastgpi wykluczenie, zostat ustalony réznie dla réznych
przestanek wykluczenia. Stwierdzajgc zajscie okolicznosci wypetniajgcych przestanki,
zamawiajgcy musi okreslic czas, w jakim dane zdarzenie wystgpito, oraz ustalic, czy uptynagt
okres wskazany w przepisach. Jezeli okres ten uptynat, wykluczenie nie moze nastgpic.”
(por. M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski i in. Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz,
wyd. WKP 2021). Podobnie wypowiada sie J. Jarnicka [w:] M.Jaworska (red.) Prawo
zamowien publicznych. Komentarz. wyd. C.H. Beck, 2021 r.), wskazujgc: ,w art. 111 ustawy
Pzp (...) przewidziano pewnego rodzaju ,zatarcie skazania” stosowane do oceny przestanek
wykluczenia. (...) Po uptywie okresow, o ktérych mowa w art. 111 ustawy Pzp, wykluczenie
wykonawcy z powodu skazania nie bedzie mozliwe. Dotyczy to nie tylko przestepstw
karnych, ale réwniez innych zdarzen, ktére zgodnie z art. 108 lub 109 ustawy Pzp stanowig

podstawy wykluczenia.”

W ocenie sktadu orzekajgcego kluczowe znaczenie dla prawidtowej interpretacji
omawianych norm ma okolicznos¢, iz art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz art. 111 pkt 4 ustawy Pzp
majg charakter stricte sankcyjny. Zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, o
ktorym mowa w at. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wigze sie dla wykonawcy z bardzo dotkliwg
kara, jakg jest brak mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez okres trzech lat
(z zastrzezeniem uprawnienia wykonawcy do skorzystania z instytucji samooczyszczenia).
Sankcyjny charakter omawianych regulacji nakazuje $cistg ich interpretacje, w Swietle czego
bezwzglednie zakazane jest stosowanie wyktadni rozszerzajgcej. Zadna z metod wykfadni
WW. przepisow nie moze prowadzi¢ do rozszerzenia zakresu ich zastosowania ponad
wynikajgcy scisle z ich brzmienia. Zasada ta jest szczegdlnie znana na gruncie prawa
karnego, gdzie w mysl zasady nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege podstawowg
dyrektywe wykfadni przepiséw prawa karnego stanowi nakaz interpretacji Scistej (literalnej)
wszystkich przepiséw prawnych, tj. takiego odczytywania zwrotow jezykowych, aby nie
odstgpi¢ od jak najbardziej jednoznacznego sposobu rozumienia tekstu prawnego. Nakaz
Scistej wyktadni przepisdw o charakterze sankcyjnym funkcjonuje we wszystkich dziedzinach

prawa, takze w odniesieniu np. do sankcji administracyjnych czy skarbowych.
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Majac to na uwadze nalezy wskazac, ze ustawa Pzp okresla wytgcznie dtugos¢ trwania
okresu wykluczenia i nie zawiera przepiséw, ktdre wskazywatyby na mozliwos¢ zawieszenia
czy przerwania biegu okresu wykluczenia na skutek zaistnienia okreslonych zdarzen,
w szczegolnosci nie przewiduje mozliwosci wstrzymania biegu tego okresu, w sytuacji
ztozenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Uplyw okresu
wykluczenia nastepuje ex lege i powoduje, ze podstawa wykluczenia wykonawcy z
postepowania ustaje. Skoro ustawa Pzp nie zawiera zadnych regulacji umozliwiajgcych
przediuzenie tego okresu (jak na przyktad instytucja przedtuzenia przedawnienia karalnosci z
art. 102 Kodeksu karnego), to z faktu, ze okres wykluczenia uptynat w toku postepowania o
udzielenie zaméwienia nie powinno sie wywodzi¢ dla wykonawcy negatywnych
konsekwencji. W przeciwnym razie wykonawca zostatby wykluczony z postepowania za
zdarzenie, wobec ktérego okres wykluczeniu juz uptynat. Uptyw czasu dziata w tym
przypadku na korzys¢ wykonawcy w sposéb obiektywny, niezaleznie od okolicznosci, czy
akurat w tym momencie wykonawca ubiega sie o udzielenie zamowienia czy tez nie. Jedli
nastgpi to w toku postepowania o udzielenie zaméwienia, to w $wietle art. 111 pkt 4 ustawy
Pzp istniejgca na dzien sktadania ofert podstawa wykluczenia wykonawcy ustanie. |
odwrotnie — w toku postepowania o udzielenie zamowienia mogg zaistnie¢ zdarzenia dla
wykonawcy niekorzystne: wykonawca moze nie podlega¢ wykluczeniu na dzien sktadania
ofert, jednak jes$li podstawa wykluczenia zmaterializuje sie w toku postepowania, to

Zamawiajgcy bedzie mogt wykonawce z tego postepowania wykluczy¢.

W ocenie Izby, jesli momentem decydujgcym o mozliwosci wykluczenia wykonawcy za
zaistnienie okreslonego zdarzenia w sytuacji, gdy okres wykluczenia uptywa w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia, miatby by¢ termin skifadania ofert, to winno to
znalez¢ odzwierciedlenie w przepisach ustawy Pzp. W aktualnym stanie prawnym brak jest
jakichkolwiek regulacji, ktére wskazywatyby na mozliwos¢ przedtuzenia w takim przypadku
okresu wykluczenia do czasu zakonczenia danego postepowania o udzielenie zaméwienia,
ewentualnie do czasu podjecia przez zamawiajgcego decyzji eliminujgcej wykonawce
z postepowania. Wobec tego, majgc na wzgledzie wspomniany juz sankcyjny charakter
omawianych przepiséw, znaczenie decydujgce winna mie¢ tutaj literalna tres¢ art. 111 pkt 4
ustawy Pzp. Przepis ten okresla wytacznie moment, od ktorego nalezy liczy¢ poczatek biegu
okresu wykluczenia (zdarzenie bedgce podstawg wykluczenia), ktory konczy sie z uptywem
trzech lat od tego zdarzenia, niezaleznie od jakichkolwiek okoliczno$ci. Podmiot, wobec
ktérego zaistniata podstawa do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, po uptywie
wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp okresu, powinien by¢ traktowany tak, jakby do
zdarzenia bedacego podstawg wykluczenia nie doszio. Sktadajgc oferte w postepowaniu,

w ktérym termin sktadania ofert przypada juz po uptywie ww. okresu wykluczenia, podmiot
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taki co do zasady nie ma juz obowigzku wskazywania w Czesci lll.C JEDZ, ze znajdowat sie
w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zaméwienia 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 wczes$niejszg umowa. W ocenie lzby na gruncie
obowigzujgcych przepiséw brak jest podstaw do réznicowania ww. sytuacji od sytuacji, w
ktérej okres wykluczenia wskazany w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp uptynat w toku postepowania
0 udzielenie zaméwienia. Przeciwna interpretacja prowadzitaby do nieznajdujgcego oparcia
w przepisach rozciggniecia czasu trwania stanu wykluczenia wykonawcy z tytutu zaistnienia

okreslonego zdarzenia ponad wynikajgcy wprost z ustawy Pzp.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy nalezy wskazaé, ze
Zamawiajacy wigzat istnienie podstawy wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z nienalezytg realizacjg dwéch umow: umowy
nr 11/2017 z dnia 6 lutego 2017 r. zawartej przez konsorcjum z udzialem Odwotujgcego
z Kancelarig Sejmu RP oraz umowy nr 571/2015 z dnia 18 listopada 2015 r. zawartej przez
Odwotujgcego z Miastem Stotecznym Warszawa - Zarzadem Transportu Miejskiego
w Warszawie. W obu tych przypadkach Zamawiajgcy wskazat na fakt odstgpienia od umowy
oraz obcigzenie wykonawcy karami umownymi. Stwierdzajgc zaistnienie okolicznosci
wypetniajgcych przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
powinien byt ponadto okresli¢ czas, w jakim dane zdarzenie wystgpito oraz ustali¢, czy
uptynat okres wskazany w przepisach. Jezeli okres ten uptynat, wykluczenie — jak opisano
powyzej - nie mogto nastgpic. W ocenie lzby Zamawiajgcy okolicznosci tej w sposéb

prawidtowy nie zweryfikowat.

Okreslajgc  moment zaistnienia zdarzenia, od ktérego rozpoczyna bieg okres
wykluczenia wskazany w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, nalezy przywota¢ wyrok Izby z dnia 26
sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1781/20, w ktérym Izba stwierdzita, iz termin 3 lat, o ktorym
mowa w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp nalezy liczy¢ od pierwszego zdarzenia bedgcego
podstawg wykluczenia, gdyz odmienny sposob liczenia terminu moze spowodowacé
niepewnos¢ po stronie wykonawcy, co do terminu, w jakim bedzie mégt by¢ wykluczany z
postepowan. W orzeczeniu tym podkreslono takze fakt, ze sankcja wykluczenia wykonawcy
z postepowania jest jedng z najbardziej dotkliwych, jakich moze dozna¢ wykonawca w
postepowaniu, dlatego tez winna by¢ interpretowana scisle, nie dajgc mozliwosci
nadinterpretacji. W rozpoznawanej sprawie lzba przyjeta za moment zaistnienia zdarzenia
stanowigcego podstawe wykluczenia, o ktérym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, dla
umowy nr 11/2017 z dnia 6 lutego 2017 r. zawartej z Kancelarig Sejmu RP date 18

pazdziernika 2018 r., tj. date pisma informujgcego wykonawce o odstgpieniu od umowy oraz

34



wzywajgcego do zaptaty kar umownych, zas dla umowy nr 571/2015 z dnia 18 listopada
2015 r. zawartej z Zarzgdem Transportu Miejskiego w Warszawie date 20 sierpnia 2018 r., .
date pisma informujgcego wykonawce o odstgpieniu od umowy oraz wzywajgcego do
zaptaty kar umownych. Sama data ztozenia przez Kancelarie Sejmu i ZTM oswiadczen woli
0 odstgpieniu od umowy oraz obcigzeniu wykonawcy karami umownymi byta okolicznoscig
bezsporng pomiedzy Stronami, sporna byta zasadnos¢ odstgpienia od uméw i wysuwanych

roszczen.

Majgc to na wzgledzie lzba stwierdzita, ze okres wykluczenia Odwotujgcego za
ewentualnie nierzetelng realizacje ww. umoéw uptynat odpowiednio z dniem 20 sierpnia 2021
r. i 18 pazdziernika 2021 r., a zatem w chwili podjecia przez Zamawiajgcego decyzji
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego jako ziozonej przez wykonawce podlegajacego
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. w dniu 18 lutego 2022 r.,
Odwotujgcy wykluczeniu z tego tytutu podlega¢ juz nie mégt. Po uptywie maksymalnego,
trzyletniego okresu wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, rzetelnos¢ Odwotujgcego
z powodu nienalezytego wykonania umowy zawartej z Kancelarig Sejmu oraz Zarzgdem
Transportu Miejskiego nie moze zostaé podwazona niezaleznie od tego, czy okres ten
uptynat przed terminem sktadania ofert czy w tracie postepowania o udzielenie zamowienia,
co szczegotowo omoéwiono powyzej. Okolicznos¢ te¢ — wynikajgcg z dokonanych ustalen
faktycznych - Izba zobowigzana byta wzigé pod uwage rozstrzygajgc odwotanie, jako ze
uptyw okresu wykluczenia nastepuje z mocy prawa i stanowi przestanke uniemozliwiajgca

wykluczenie wykonawcy z postepowania za dane zdarzenie.

Jedynie uzupetniajgco zauwazy¢ nalezy, ze gdyby Zamawiajgcy w sposob prawidtowy
dokonat czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w dniu 20 wrzesnia 2021 r. i nie
zostataby ona uniewazniona wyrokiem Izby z dnia 9 listopada 2021 r., sygn. akt KIO
2905/21, to odrzucenie oferty Odwotujgcego z powodu nienalezytej realizacji umowy na
rzecz Kancelarii Sejmu nastgpitoby jeszcze w trakcie trwania okresu wykluczenia
wynikajgcego z art. 111 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy juz wéwczas dysponowat wiedzg co
do okoliczno$ci stanowigcych podstawe wykluczenia, a przyczyng uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego byto wadliwe uzasadnienie faktyczne tej decyzji,
niezawierajgce wszechstronnej analizy posiadanych przez Zamawiajgcego dokumentéw.
Dlugos¢ trwania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie moze, w ocenie
Izby, rzutowa¢ na wydtuzeniu biegu okresu wykluczenia wykonawcy za dane zdarzenie

ponad okres wskazany wprost w ustawie Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba stwierdzita, ze nie zostata spetniona przestanka
negatywna braku uptywu okresu trzech lat od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg

wykluczenia, warunkujgca mozliwos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na
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podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp za nierzetelng (zdaniem Zamawiajgcego)
realizacje umowy nr 11/2017 z dnia 6 lutego 2017 r. zawartej przez konsorcjum z udziatem
Odwotujgcego z Kancelarig Sejmu RP oraz umowy nr 571/2015 z dnia 18 listopada 2015 r.
zawartej przez Odwotujgcego z Miastem Stotecznym Warszawa - Zarzgdem Transportu
Miejskiego w Warszawie. Tym samym za zbedne Izba uznata dokonywanie oceny spetnienia
przestanki pozytywnej, tj. zaistnienia okolicznosci okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp, skoro zdarzenie, na ktére powolywat sie Zamawiajgcy, nie mogto stanowi¢ podstawy
wykluczenia wobec uptywu okresu wynikajgcego z art. 111 pkt 4 ustawy Pzp. W
konsekwencji zbedne byto takze rozstrzyganie kwestii ewentualnego niezastosowania przez

Zamawiajgcego art. 109 ust. 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod rozwage powyzsze lzba stwierdzita, Zze odwotanie podlega uwzglednieniu

i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 5 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437), zasadzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15 000 zt
uiszczong tytutem wpisu od odwotania, lecz odstepujgc od zasgdzenia na rzecz
Odwotujgcego kosztow wynagrodzenia petnomocnika ze wzgledu na fakt, iz uwzglednienie
odwotania byto wynikiem ustalenia przez Izbe uptywu okresu wykluczenia wykonawcy
wskazanego w art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, ktorg to okolicznosc Izba orzekajgc zobligowana
byta wzig¢é pod uwage jako warunkujgcg mozliwos¢é wykluczenia wykonawcy z

postepowania.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiiiii e
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