sygn. akt: KIO 1016/21

WYROK
z dnia 27 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata
Cztonkowie: Marek Kolesnikow

Piotr Kozlowski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2021 r. przez wykonawce ZETO
Projekt sp. z o0.0., ul. Seweryna Pienieznego 15; 10-003 Olsztyn, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Miynary, ul. Dworcowa 29; 14-420 Mtynary,

przy udziale wykonawcy Tensoft Sp. z o0.0., ul. Technologiczna 2; 45-839 Opole -

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wykluczenie wykonawcy Tensoft sp. z 0.0,
ul. Technologiczna 2; 45-839 Opole z postepowania, ponowne badanie i ocene ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza Gmine Miynary, ul. Dworcowa 29; 14-420 Miynary i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ZETO Projekt
sp. z 0.0., ul. Seweryna Pienieznego 15; 10-003 Olsztyn, tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Gminy Miynary, ul. Dworcowa 29; 14-420 Miynary na rzecz ZETO
Projekt sp. z 0.0., ul. Seweryna Pienieznego 15; 10-003 Olsztyn kwote 18 600 zt
00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$cset ztotych, zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



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

Przewodniczacy: ...l

Czlonkowie: ...



sygn. akt: KIO 1016/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Mtynary, prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Wdrozenie
systemu e-ustug w Gminie Mtynary" Czes$¢ 1 - Modernizacja, dostawa i wdrozenie systemow
informatycznych oraz uruchomienie e-ustug publicznych z dostawg niezbednego sprzetu”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 17 lipca 2020 r., pod nr 2020/S 137-337237.

Dnia 22 marca 2021 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 1 kwietnia 2021 roku wykonawca ZETO Projekt sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (w zakresie czesci 1 zamowienia).

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 5 pkt 2), art. 24 ust. 5 pkt 4) w zw. z art. 24 ust. 8 i ust. 9 ustawy Pzp,

przez:

1) zaniechanie wykluczenia 2z postepowania wykonawcy Tensoft, pomimo
ze z przyczyn on niego zaleznych nienalezycie wykonat wczesniejszg umowe
z Gming Ostroda, ktéra zostata rozwigzana, co w konsekwencji doprowadzito do
wyboru oferty wykonawcy Tensoft, jako najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami
ustawy Pzp oraz naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow,

2) zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Tensoft, pomimo ze naruszyt
obowigzki zawodowe poprzez nienalezyte wykonanie zamoéwienia dla Gminy
Ostroda, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty - wykonawcy Tensoft,
jako najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw,

- pomimo braku wykazania przez Tensoft dokonania w sposob nalezyty czynnosci
samooczyszczenia (self-cleaningu), tzn.:

- pomimo iz przedstawione przez wykonawce Tensoft wyjasnienia w sprawie
rozwigzania umowy z Gming Ostréda i ztozenie nowego oswiadczenia JEDZ nie
stanowity wystarczajgcych dowodow na potwierdzenie, ze podjete przez tego
wykonawce srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, tzn. wykonawca
Tensoft ztozyt zamawiajgcemu bardzo ogdlne deklaracje i zapewnienia,

- a takze pomimo iz Tensoft w sposéb nienalezyty realizuje kolejng umowe
0 zamowienie publiczne oraz przedstawia informacje wprowadzajagce w bigd

zamawiajgcego, pomimo rzekomo podjetych srodkéw naprawczych,



co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez
prowadzenie postepowania w sposoOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcéw i zasady przejrzystosci oraz wybdér oferty wykonawcy Tensoft
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Tensoft, ktora zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z udziatu
W postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Tensoft, jako oferty najkorzystniejszej dla

czesci 1 w postepowaniu,

2) wykluczenie wykonawcy Tensoft z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2) i pkt

4) ustawy Pzp oraz odrzucenie ztozonej przez niego oferty dla czesci 1 postepowania,

3) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej dla czesci

1 postepowania.

Odwotujgcy wnidst rowniez o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika, zgodnie z fakturg ztozong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz spetnia
wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i ztozyt oferte dla czesci 1 postepowania, ktérej
tres¢ jest zgodna z trescig s.i.w.z. Oferta odwotujgcego zostata zakwalifikowana na drugim
miejscu w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez zamawiajgcego,
opisanych w odwotaniu, odwolujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
przedmiotowego zaméwienia, co tym samym spowoduje u niego szkode w postaci utraty
korzy$ci, jakie osiggnatby realizujgc to zamdwienie. Skitadajgc odwotanie, odwotujgcy
kwestionuje wskazane w nim czynnosci i zaniechania. Zamawiajgcy dokonujgc badania
oferty i dokumentéw podmiotowych ztozonych przez wykonawce Tensoft btednie uznat,
ze wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z postepowania. Uwzglednienie odwotania,
bedzie skutkowato uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty wykonawcy Tensoft, badaniem
i oceng oferty odwotujgcego i jej wyborem jako oferty najkorzystniejszej dla czesci 1
postepowania, co umozliwi odwotujgcemu realizacje zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz w 2020 r. wykonawca Tensoft zostat wykluczony z postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego (nr G.IV.271.1.2020), ktérego przedmiot zamdwienia
byt zbiezny z przedmiotem niniejszego postepowania, organizowanego przez Gming
Wieliczki z uwagi na nienalezyte wykonanie zamowienia w Gminie Ostréda. Gmina Ostroda
odstgpita od umowy z konsorcjum, w skiad ktérego wchodzit wykonawca Tensoft.

W konsekwencji, Gmina Ostroda zmuszona byta do zwrdcenia s$rodkéw unijnych
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przeznaczonych na realizacje wdrozenia e-ustug. W sprawie zostat wydany wyrok KIO
o sygn. KIO 1191/20, w ktérym lIzba uwzglednita w catosci odwotanie ztozone przez
odwotujgcego w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Wieliczki i nakazata wykluczenie
z postepowania konsorcjum w sktad ktérego wchodzit wykonawca Tensoft w zwigzku
z nienalezytym wykonaniem umowy nr ZP.272,10.2019 zawartej z Gming Ostroda,
skutkujgcym wprowadzeniem zamawiajgcego - Gminy Wieliczki w biad.

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze zaden z wykonawcéw, co do ktérego zachodzg przestanki
wykluczenia zwigzane z naruszeniem obowigzkdw zawodowych, podwazajgce jego
profesjonalizm nie przyznaje sie do niewykonania, czy nienalezytego wykonania umowy. Nie
inaczej jest w przypadku wykonawcy Tensoft, ktéry biorgc pod uwage ztozone dokumenty
w postepowaniu - tres¢ uzupetnionego dokumentu JEDZ, dopiero na wezwanie
Zamawiajgcego przyznaje sie do popetnienia wykroczenia zawodowego pomimo,
Zze wyjasnienia ztozone przez niego w postepowaniu wskazujg, ze i tak uwaza, ze w jego
przypadku procedura samooczyszczenia ma charakter ostroznosciowy.

W ocenie odwotujgcego, choéby z uwagi na zapadly wobec wykonawcy Tensoft wyzej
wymieniony wyrok KIO nie ma watpliwosci, ze podstawy do wykluczenia z postepowania
Z uwagi na nierzetelnos¢ wykonawcy Tensoft zachodzg. Kluczowym jednak jest
udowodnienie, czy wykonawca Tensoft faktycznie podjgt skuteczne dziatania naprawcze,
ktére dajg rekojmie wykonania przez niego nalezycie wdrozeh e-ustug w przysztosci, ktore
stanowig przedmiot niniejszego postepowania. Z dokumentacji postepowania udostepnionej
odwotujgcemu wynika, ze wykonawca Tensoft ztozyt oswiadczenie JEDZ, w ktérym wprost
przyznaje sie, ze nienalezycie wykonat umowe w sprawie zamowienia publicznego z Gming
Ostréda (zaznaczyt pole TAK) przy czym wskazat, ze rozwigzanie byto jego zdaniem
nieuzasadnione, ale o$dwiadcza, ze dokonat tzw. samooczyszczenia. Zdaniem odwotujgcego
zupetnie niezrozumiatym i pozbawionym podstaw jest zlozone wraz z ofertg przez
wykonawce Tensoft uzasadnienia dotyczacego realizacji umowy z gming Ostréda (Zatgcznik
nr 4 do Formularza ofertowego), ktére miato stanowi¢ potwierdzenie podjetych dziatan
i przeprowadzenie procedury samooczyszczenia, a z tresci ktdorego wynika, ze wykonawca
Tensoft w rzeczywistosci kwestionuje podstawe rozwigzania z nim umowy przez gmine
Ostroda wskazujgc, ze aktualnie toczy sie spor miedzy nim, a zamawiajagcym (Gming
Ostroda) - ,kwestia realizacji zaméwienia Gminy Miejskiej Ostroda jest obecnie przedmiotem
sporu”. Wskazuje takze, ze rozwigzanie byto ,wadliwe”, nieuzasadnione i oswiadcza, ze ,nie
wypetniamy przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP”, ale jednoczenie nie przedstawia dowodéw
na te okolicznos¢, tj. na potwierdzenie wszystkich swoich bardzo ogdinych twierdzen, aby
zamawiajgcy miat mozliwos¢ uznania, ze faktycznie nie zostaty spetnione przestanki z art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Brak jest takze w dokumentacji postepowania jakichkolwiek

informacji dotyczgcych zakresu i podstaw rzekomego aktualnie trwajgcego sporu wykonawcy
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Tensoft z Gming Ostréda. Zamiast tego wykonawca Tensoft sugeruje zamawiajgcemu, aby
samodzielnie zapoznat sie z dokumentacjg realizacji umowy z Gming Ostroda i z ostroznosSci
sktada oswiadczenie JEDZ wraz z uzasadnieniem dotyczgcym rzekomo podjetych srodkéw
majgcych na celu potwierdzenie dokonania tzw. samooczyszczenia bez ztozenia
jakichkolwiek dowoddéw w tym zakresie.

Jednakze z odpowiedzi udzielonej przez Gmine Ostroda (pismo z dnia 1 lipca 2020 r. nr
RL.1431.3.2020) na dzien 1 lipca 2020 r., czyli juz po odstgpieniu od umowy przez Gmine
Ostroda oraz naliczeniu i potrgceniu kar umownych (marzec 2020 r.), jednoznacznie wynika,
ze w sprawie realizacji tej umowy nie toczy sie spor sgdowy dotyczacy skutecznosci
odstgpienia od umowy ani naliczenia i potrgcenia kar umownych (dowéd: kopia pisma Gminy
Ostréda z dnia 1 lipca 2020 r. (nr RL.1431,3.2020).

Oswiadczenie wykonawcy, ze ,kwestia realizacji zaméwienia Gminy Miejskiej Ostréda jest
obecnie przedmiotem sporu” zostato ztozone dnia 12 sierpnia 2020 r., czyli spér musiat
zosta¢ wszczety niedtugo po terminie udzielenia odpowiedzi przez Gmine Ostroda.
Odwotujgcy oswiadczyt, ze aktualnie oczekuje na udzielenie odpowiedzi przez Gmine
Ostréda czy faktycznie aktualnie toczy sie spor w zakresie przedmiotowej umowy oraz kiedy
doktadnie i przez jaki podmiot zostat wszczety. Jednoczes$nie odwotujgcy podkreslit, ze sam
fakt aktualnego istnienia jakiegokolwiek sporu miedzy tymi podmiotami nie oznacza, ze nie
zostaly spetnione wszystkie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Ustawodawca nie
wprowadzit bowiem do tresci tego przepisu zastrzezenia, ze zasadnos¢ i okolicznosci
rozwigzania umowy majg zostac potwierdzone prawomocnym wyrokiem sgdu.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze prawo zamowien publicznych nie zna instytucji tzw.
,ostroznosciowego dokonania samooczyszczenia” bez przyznania sie do spetnienia
przestanek okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Wykonawca albo przyznaje sie do
nienalezytego wykonania umowy i udowadnia przeprowadzenie skutecznej procedury
samooczyszczenia albo oswiadcza w JEDZ, Zze przestanki wskazane w tym przepisie nie
majg wobec niego zastosowania (zaznacza NIE) i ewentualnie kwestionuje ziszczenie sie
przestanek okreslonych w tym przepisie, w tym przedstawia na te okoliczno$¢ wiarygodne
dowody. Wykonawca Tensoft nie moze zatem kwestionowaé ziszczenia sie przestanek
okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, a jednoczesnie w JEDZ ztozy¢ oswiadczenie,
ze przesfanki te jednak zostaty spetnione i w zwigzku z tym dokonat on samooczyszczenia.
Nadto, zadna z opisanych przez wykonawce Tensoft okolicznosci nie zostata w Zaden
sposob udowodniona, ani nawet skutecznie wykazana, bowiem wykonawca Tensoft nie
ztozyt dowodow ani w zakresie braku spetnienia przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
ani wiarygodnych dowodow w zakresie dokonania skutecznego samooczyszczenia.
Niezgodne z przepisami ustawy Pzp jest takze catkowite przerzucanie ciezaru dowodu na

zamawiajgcego przez wykonawce Tensoft w zakresie wykazania, ze nie zachodzg wobec
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niego podstawy do jego wykluczenia na postawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, bowiem
obowigzkiem kazdego wykonawcy jest wykazanie, Zze nie podlega on wykluczeniu
z postepowania. Jednoczenie nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy miat mozliwosé
zapoznania sie z dokumentacjg dotyczacg postepowania i realizacji umowy z dnia 10
wrzesnia 2019 r. nr ZP.272.10.2019 zawartej z Gming Ostréda w trybie dostepu do
informacji publicznej. Zamawiajgcy bedac gospodarzem postepowania i posiadajgc
oSwiadczenie wykonawcy Tensoft, ze w sposob nienalezyty wykonat umowe w sprawie
zamdwienia publicznego powinien zatem dgzy¢ do jak najdoktadniejszego wyjasnienia
zaistniatych okolicznosci, zakresu i podstaw rozwigzania umowy oraz ogdélnych twierdzen
wykonawcy Tensoft ztozonych wraz z ofertg w Zatgczniku nr 4 do Formularza ofertowego.
Zamawiajgcy jednak w tym zakresie poprzestat na informacjach i zapewnieniach
przedstawionych mu przez wykonawce Tensoft. Z dokumentacji udostepnionej
odwotujgcemu nie wynika bowiem, aby zamawiajgcy wystepowat o udostepnienie
dokumentacji lub informacji dotyczgcych szczegétow realizacji umowy do Gminy Ostréda. Po
zapoznaniu sie z calg dokumentacjg dotyczgcg realizacji wskazanej powyzej umowy
z Gming Ostréda, zamawiajgcy powinien dojs¢ do wniosku, ze zostaly spetnione wszystkie
przestanki okreslone w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, a zatem wykonawca Tensoft podlega
wykluczeniu z postepowania na tej podstawie oraz powinien uznaé, ze kwestionowanie przez
tego wykonawce podstaw rozwigzania umowy w ztozonym wraz z ofertg Zatgczniku nr 4
stanowito jedynie pozorne dziatanie i prébe ukazania swojej sytuacji w troche lepszym
Swietle, jako wykonawcy z ktorym zamawiajgcy bezzasadnie rozwigzat umowe, niemajgcym
jednak pokrycia w rzeczywistosci. Faktem jest bowiem, ze umowa z Gming Ostrdéda zostata
rozwigzania na skutek jej nienalezytego wykonania w istotnym zakresie z przyczyn lezgcych
po stronie wykonawcy - konsorcjum w skfad, ktérego wchodzit wykonawca Tensoft.
Z dokumentacji dotyczacej realizacji umowy z Gming Ostréda wynika, ze wykonawca
Tensoft nienalezycie wykonywat zamowienie, przekazywat do testow wadliwy system,
a finalnie pomimo uptywu terminu realizacji zamoOwienia, zamawiajgcy nie otrzymat
rozwigzania zgodnego z umowg i OPZ oraz wynika takze, ze zamawiajgcy skutecznie
odstgpit od umowy, a Tensoft nie zakwestionowat skutecznie tego odstgpienia.

Podstawe wykluczenia potwierdza zatem nie tylko dokumentacja w sprawie realizaciji
umowy z Gming Ostréda, czy oswiadczenie ztozone w JEDZ przez samego wykonawce
Tensoft, ale takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2020 r. (sygn. KIO
1191/20), w ktérym lzba uwzglednita w catosci odwotanie ztozone przez odwotujgcego
w postepowaniu prowadzonym przez Gminge Wieliczki (nr G.IV.271.1.2020) i nakazata
wykluczenie z postepowania konsorcjum, w skfad ktérego wychodzit wykonawca Tensoft
w zwigzku z nienalezytym wykonaniem umowy zawartej z Gming Ostréda, skutkujgcym

wprowadzeniem zamawiajgcego - Gminy Wieliczki w btad. Z uwagi na to, ze Tensoft nie
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ztozyt skargi na ten wyrok do Sgdu Okregowego nalezy uznac, ze zaakceptowat jego tresé
w petni. Wykonawca Tensoft majgc zatem petng swiadomosé i wiedze o tym, ze podlega
wykluczeniu i zostato to potwierdzone wyrokiem KIO, nadal w kolejnym postepowaniu
0 zamowienie publiczne probuje wprowadzi¢ zamawiajgcego w btad lub przynajmniej zasia¢
watpliwosci, co do istnienia podstaw jego wykluczenia poprzez ziozenie wraz z ofertg
sprzecznych, wykluczajgcych sie oswiadczen w dokumencie JEDZ oraz Zatgczniku nr 4 do
Formularza ofertowego. Dopiero kierowane przez zamawiajgcego wezwanie z dnia 6
pazdziernika 2020 r. powoduje, ze wykonawca Tensoft w odpowiedzi z dnia 8 pazdziernika
2020 r. przyznaje, ze nienalezycie wykonat umowe z Gming Ostréda (uzupetnia i zmienia
tres¢ JEDZ) i przyznaje sie rowniez do poniesienia konsekwencji zwigzanych z nienalezytym
wykonaniem umowy m.in. zaptaty kar umownych w zwigzku z niezachowaniem terminu
wykonania zaméwienia i odstgpieniem od umowy przez Gmine Ostréda (w tym zatgcza noty
ksiegowe).

Odwotujgcy zwrocit uwage na to, ze przedmiot nienalezycie wykonanej przez Tensoft
umowy z Gming Ostrdda jest zbiezny z przedmiotem niniejszego postepowania (wdrozenie
e-ustug), przez co wykonawca Tensoft nie daje rekojmi nalezytego wykonania umowy
w ramach przedmiotowego postepowania, zatem nie tylko zaistnialy literalnie wszystkie
przestanki wykluczenia w przedmiotowej sprawie, ale takze spetniony jest cel przepisu, ktory
ma za zadanie eliminacje nierzetelnych wykonawcow, ktorzy nie dajg rekojmi nalezytego
wykonania zamowienia.

W ocenie odwotujgcego nie ulega zatem watpliwosci, ze zamawiajgcy miat obowigzek
wykluczy¢ z udziatu w niniejszym postepowaniu wykonawce Tensoft na podstawie art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z faktem, Zze wykonawca ten z przyczyn lezgcych po jego
stronie nienalezycie wykonat wcze$niejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego
z Gming Ostrdéda, a od tego zdarzenia nie uptynely jeszcze 3 lata. Nadto, wykonawca
Tensoft nie przedstawit dowodow, ze podjete przez niego $rodki okazaty sie wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, tj. nie zidcity sie przestanki okre$lone w art. 24 ust. 8 ustawy
Pzp.

Zamawiajgcy w rodz. V pkt 3 ppkt 3 s.i.w.z. wskazat takze, ze wykluczy z postepowania
wykonawce, ,ktory w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe; co
podwaza jego uczciwosé, w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie”, tj. na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Wykonawca Tensoft dnia 8 pazdziernika 2020 r. w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2020 r. dokonat zmiany i uzupetnienia tresci
dokumentu JEDZ w taki sposob, ze zlozyt oswiadczenie, Zze jest winny powaznego

wykroczenia zawodowego (zaznaczyt pole TAK). Wskazana podstawa wykluczenia réwniez
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zwigzana jest z nienalezytym wykonaniem umowy z Gming Ostréda, w zwigzku z tym,
powyzsza argumentacja w zakresie podstawy wykluczenia art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp,
rowniez znajduje zastosowanie do podstawy wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp. Nadto, wykonawca ten nie przedstawit dowodow, ze podjete przez niego $rodki
ramach procedury self-cleaning'u okazaty sie wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
tj. nie ziscity sie przestanki okreslone w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, ktére w ramach wyjatku
pozwalatyby takiemu wykonawcy bra¢ udziat w postepowaniu, co oznacza, ze wykonawca
Tensoft powinien podlega¢ wykluczeniu takze na podstawie art. 24 ust 5 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego, nie powinno by¢ jakichkolwiek watpliwosci co do zaistnienia
przestanek do wykluczenia Tensoft z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i 4
ustawy Pzp. Kluczowym w niniejszej sprawie jest jednak to, ze majgc na uwadze
udostepniong odwotujgcemu dokumentacje postepowania zamawiajgcy nie miat podstaw do
uznania, ze wykonawca podjat srodki wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, biorgc
pod uwage tresc¢ art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, tj. ze wykonawca Tensoft dokonat skutecznej
procedury self-cleaning'u.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze art. 24 ust 8 ustawy Pzp, stanowi wyjatek od zasady
nakazujgcej zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcéw jezeli zostang spetnione przestanki
obligatoryjne wykluczenia okreslone w ustawie Pzp oraz art 24 ust. 5 pkt 2 i pkt 4 ustawy
Pzp, wskazane w s.i.w.z. w niniejszym postepowaniu. Przepis ten nie powinien zatem by¢
interpretowany rozszerzajgco, a jego zastosowanie powinno mie¢ miejsce jedynie
w przypadku, gdy zamawiajgcy bez zadnych watpliwosci moze uznaé, ze ziscity sie
wszystkie, wskazane w tym przepisie przestanki. Dodatkowo jest obwarowany rygorem
dowodowym, a wiec wykonawca ma obowigzek przedstawi¢ nie tylko wyczerpujgca
argumentacje w tym zakresie, ale takze odpowiednie, wiarygodne i adekwatne dowody.
W szczegolnosci zobowigzany jest do przedstawienia przyczyn nienalezytego wykonywania
wczesdniejszej umowy, wyczerpujgcego wyjadnienia rzeczywistej przyczyny niewykonania
umowy, przedstawi¢ dziatania naprawcze oraz osiggniety skutek w wyniku podjetych dziatanh
naprawczych. Brak spetnienia tych obowigzkéw przez wykonawce uniemozliwia
zamawiajgcemu ocene czy podjete dziatania naprawcze, deklarowane zmiany techniczne,
organizacyjne i kadrowe sg faktycznie wystarczajgce (proporcjonalne i adekwatne) dla
uniknigcia wystgpienia takiej sytuacji w przyszitosci.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej uznaje sie, ze informacje i dowody dotyczace
procedury self-cleaning'u wykonawca powinien przedstawic¢, co do zasady, w oSwiadczeniu
wlasnym sktadanym juz wraz z ofertg albo wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, np. wraz z JEDZ.

Nalezy takze podkresli¢, ze o ile w ramach niektérych pogladéw dopuszcza sie ztozenie

dowodow dopiero na wezwanie to jak podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
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27 sierpnia 2019 r. (sygn. KIO 1576/19) ,Nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego poszukiwanie
czy domaganie sie dowodbw na potwierdzenie przeprowadzenia procedury
samooczyszczenia przez wykonawce. O ile zamawiajgcy moze zainicjowac takg procedure,
to juz wykonawca samodzielnie musi zdecydowac czy chce z niej skorzystac, jakie czynnosci
podejmie i dowody przestawi zamawiajgcemu”. Co wiecej, do oceny przeprowadzenia
skutecznej procedury self-cleaning'u zamawiajgcy powinien przystgpi¢ w przypadku, gdy
dany wykonawca skfada odwiadczenie i przyznaje sie, ze zachodzg wobec niego okreslone
przestanki wykluczenia. Zastosowanie instytucji self-cleaning jest mozliwe jedynie
w przypadku braku kwestionowania przez wykonawce podstaw wykluczenia, z ktorymi
zwigzana jest ta instytucja. Tylko w przypadku uznania wykonawcy, ze podlega wykluczeniu
w oparciu o przestanki wskazane w tresci art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, istnieje mozliwos¢
zastosowania tzw. samooczyszczenia. Wynika to nie tylko z literalnego brzmienia art. 24 ust.
8 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z tej instytucji moze skorzysta¢ tylko wykonawca, ktory
podlega wykluczeniu, ale rowniez z wyktadni celowosciowej tego przepisu. Brak, jest zatem
mozliwosci zastosowania tej instytucji niejako ,z ostroznosci" przy jednoczesnym
kwestionowaniu zasadnosci samego wykluczenia

W przedmiotowym postepowaniu wykonawca Tensoft ztozyt oswiadczenie JEDZ,
w ktérym potwierdzit, ze podlega wykluczeniu (zaznaczyt pole TAK) na podstawie art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy Pzp, oraz ztozyt krétkie oswiadczenie, z ktérego wynikato, ze w jego ocenie
rozwigzanie umowy z Gming Ostrdda, byto nieuzasadnione i aktualnie toczy sie spér w tym
zakresie. Wykonawca Tensoft ztozyt takze wraz z ofertg uzasadnienie (Zatgcznik nr 4 do
Formularza ofertowego) majgce stanowi¢ szczegotowe wyjasnienie w zakresie
przeprowadzonej procedury self-cleaning'u i potwierdzenie podjetych  dziatan.
W rzeczywistosci jednak ztozone uzasadnienie jest jedynie bardzo ogdélnym wskazaniem
rzekomo podjetych dziatan i przytoczeniem orzeczenh KIO, a co istotne wykonawca Tensoft
w tresci zlozonego uzasadnienie sktada wykluczajgce sie o$wiadczenia bowiem podwaza
istnienie podstawy do rozwigzania z nim umowy przez Gmine Ostréda wskazujgc,
ze aktualnie toczy sie spor miedzy nim, a zamawiajgcym (Gming Ostrdda), rozwigzanie byto
,wadliwe", nieuzasadnione i oswiadcza, ze ,nie wypetniamy przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4
PZP". Jednoczenie, w zaden spos6b nie uzasadnia i nie przedstawia szczegdtowych
okolicznosci rozwigzania umowy sugerujgc zamawiajgcemu, zeby samodzielnie zapoznat sie
z dokumentacjg dotyczacg postepowania i realizacji umowy z Gming Ostroda. Nie
przedstawia tez zadnych dowodow, ze nie zostaty spetnione przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp. Zamiast tego wykonawca Tensoft ,z ostroznosci" sktada oswiadczenie JEDZ
potwierdzajgce, ze podlega wykluczeniu na tej podstawie wraz z uzasadnieniem dotyczgcym
rzekomo podjetych $rodkdw majgcych na celu potwierdzenie dokonania tzw.

samooczyszczenia bez ztozenia jakichkolwiek dowodow w tym zakresie.
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Jak wskazat odwolujagcy, zgodnie z orzecznictwem KIO, juz takie dziatanie wykonawcy
Tensoft podwaza jego wiarygodnos¢ w zakresie rzekomo skutecznie przeprowadzonej
procedury self-cleaningu zwigzanej z nienalezytym wykonaniem umowy z Gming Ostroda,
skoro wykonawca Tensoft nie jest w stanie zdecydowaé jakie wtasciwie powinien ztozyé
oswiadczenie w tym zakresie, jezeli uznaje, ze nie spetnia przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Pzp (naruszenia nie powstaty z przyczyn zaleznych od niego lub sg nieistotne) to
w jaki sposéb zamawiajgcy ma uznac, ze wskazane przez tego wykonawce podijete dziatania
sg w ogole zwigzane z konkretnymi naruszeniami zaistniatymi w ramach realizacji umowy
z Gming Ostroda. Wykonawca Tensoft wraz z ofertg ztozyt zatem dwa zupetnie wykluczajgce
sie odwiadczenia.

Nastepnie wykonawca Tensoft przedtozyt dnia 8 pazdziernika 2020 r., juz po terminie
sktadania ofert, dopiero na wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, certyfikaty i dyplomy w zakresie szkolen okreslonych osoéb, procedur zarzgdzania i karte
procesu proces realizacji ustug (gtéwnie datowane na 2019 r.) bez zadnego szczegdétowego
uzasadnienia w tym zakresie. Zatgczyt ponownie uzasadnienie o takiej samej tresci jak tresc
Zatgcznika nr 4 do Formularza ofertowego. Ziozyt takze bardzo krotkie, lakoniczne
wyjasnienie, dotyczgce istotnej zmiany oswiadczen ztozonych w tresci JEDZ w zwigzku
z trescig wezwania zamawiajgcego wskazujgc na ,nieostre definicje", kiére spowodowaty,
ze nie ziozyt wraz z ofertg prawidtowych oswiadczeh w JEDZ dotyczgcych istniejgcych
podstaw jego wykluczenia z postepowania.

Zdaniem odwotujgcego, w zaden sposob nie mozna uznac za skutecznie przeprowadzong
procedure self-cleaning'u, w tym ztozenia dowoddéw na podjecie wystarczajgcych srodkéw.
Dodatkowo w ocenie odwotujgcego ztozone dnia 8 pazdziernika 2020 r. wyjasnienia
i dowody nalezy uznaé¢ za spéznione, bowiem zostaly zlozone dopiero na wezwanie
Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a nie samodzielnie, z wiasnej woli
przez wykonawce Tensoft. Wykonawca Tensoft zadawat sobie bowiem sprawe, Zze podlega
wykluczeniu, znat tre$¢ wydanego wyroku KIO 1191/20, a dodatkowo na dzien sktadania
ofert dysponowat dokumentami (certyfikatami, dyplomami, kartg procesu) faktycznie
ztozonymi dopiero na wezwanie zamawiajgcego.

Jednakze, jezeli nawet uznaé, ze ztozenie wyjasnien i dowoddow dopiero na wezwanie jest
dopuszczalne w Swietle przepisow ustawy Pzp, to dokumenty te w Zzaden sposéb nie
potwierdzajg skutecznego przeprowadzenia przez wykonawce Tensoft procedury self-
cleaning'u. Wykonawca przede wszystkim nie wskazat zamawiajgcemu jakie doktadnie byty
przyczyny niewykonania umowy (nieterminowej realizacji) i jej rozwigzania umowy, a zatem
nie przedstawit tez argumentacji, ze podjete przez niego srodki sg adekwatne do
zidentyfikowanych przyczyn nienalezytego wykonania umowy z Gming Ostroda. Nalezy

bowiem przypomnie¢, ze wykonawca Tensoft wyjasnienie w tym zakresie zastgpit
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oswiadczeniem, iz kwestionuje podstawy i przyczyny rozwigzania z nim umowy. Wykonawca
Tensoft nie wskazat takze zidentyfikowanych przyczyn wprowadzenia zamawiajgcego
w biad, co do informacji stanowigcych podstawe jego wykluczenia z postepowania. Ztozone
przez tego wykonawce dokumenty (dowody) w Zzaden sposéb nie zostaty opisane
i przypisane do konkretnego naruszenia, ktorego dopuscit sie wykonawca w ramach
realizacji umowy z Gming Ostréda oraz wprowadzenia w btgd zamawiajgcego. Wykonawca
nie opisat jaki cel zostat osiggniety lub ma by¢ osiggniety poprzez wskazane w uzasadnieniu
dziatania i czy sg one w ogdle zwigzane z nienalezytg realizacjg umowy z Gming Ostrdda,
czemu i na jakiej zasadzie majg zapobiegac szkolenia przeprowadzane dla pojedynczych,
konkretnych oséb, w jaki sposéb czynnosci wyliczone i wskazane w Karcie procesu-proces
realizacji ustug majg zapobiegaé¢ nienalezytemu, nieterminowemu realizowaniu uméw. Nie
mozna zatem uznacé, ze w rzeczywistosci podjgt prébe zidentyfikowania fatycznych naruszen
i przypisania do nich odpowiednich, wystarczajgcych srodkéw majgcych zapobiegac takim
zdarzeniom w przysziosci. Brak jest takze dowoddow co do pozostatych procedur i dziatan
bardzo ogélnie wskazanych w pismach zlozonych przez wykonawce Tensoft (np. zmian
wprowadzonych do Ksiegi Jakosci).

Wykonawca Tensoft w Zatgczniku nr 4 do Formularza ofertowego i uzasadnieniu z dnia 8
pazdziernika 2020 r. bardzo ogdlnie, wyjasnia i powotuje sie na szereg podjetych rzekomo
dziatan naprawczych, ale jako dowody przedstawia zamawiajgcemu jedynie certyfikaty
dotyczgce zarzgdzania procesami, dyplomy i certyfikaty przypisane do okreslonych osdéb
oraz Karte procesu - Proces realizacji ustug. Nalezy zaznaczy¢, ze dokumenty te datowane
sg na 2019 r. lub pierwszg potowe 2020 r., tj. certyfikat Zarzgdzania Projektami z dnia
25.02.2020 r., certyfikat zarzadzanie procesami 25.02.2020 r., certyfikat zarzgdzanie
zespotem z dnia 10-11.10.2019 r., dyplomy szkolen z dnia 9-12.04.2019 r., dnia 11-
14.06.2019 r., dnia 10-11.07.2019 r., proces realizacji ustug opracowany zostat 8.12.2015 r.
Natomiast umowa z Gming Ostréda zostata zawarta dopiero 10 wrzesnia 2019 r. Naliczenie
i potrgcenie kar umownych przez Gmine Ostréda datowane jest na 11 marca 2020 r.
(zataczone przez wykonawce Tensoft do odpowiedzi na wezwanie). Umowa byta zatem
realizowana nienalezycie przez wykonawce Tensoft, w zwigzku z czym zostata rozwigzana,
pomimo podjetych dziatan, tj. przeprowadzonych szkolen i kurséw dla pracownikéw.

Daty znajdujgce sie na dokumentach ztozonych przez wykonawce Tensoft, wskazujg
zatem jednoznacznie, ze dowody te zostaty ztozone jedynie dla pozoru, aby zamawiajgcy
miat poczucie, ze wykonawca Tensoft podjat jakiekolwiek czynnosci, a dodatkowo
dokumenty i ich daty potwierdzajg, ze podjete przez tego wykonawce srodki okazaty
niewystarczajgce do zapobiezenia nienalezytego i nieterminowego wykonania umow

w sprawie zamowienia publicznego, skoro wykonawca Tensoft zostat skutecznie wykluczony
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Z postepowania wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2020 r. (sygn. KIO
1191/20).

Zdaniem odwotujgcego, nie sposob réwniez uznaé, ze nastgpito skuteczne ,naprawienie
szkody", bowiem w piSmie z dnia 8 pazdziernika 2020 r. wykonawca Tensoft wskazuje,
ze ,Umowa z Gming Miejskg w Ostrodzie zostata zabezpieczona srodkami pienieznymi. Po
wypowiedzeniu umowy Zamawiajgcy zaliczyt kary umowne, ktore potrgcit z wniesionego
zabezpieczenia, rekompensujgc poniesiong ,szkode". Skoro kary umowne zostaty
potrgcone z wynagrodzenia, a nie samodzielnie zaptacone przez wykonawce Tensoft,
a dodatkowo wykonawca wskazuje, ze kwestionuje podstawy rozwigzania umowy i aktualnie
trwa spor z w ten sprawie z Gming Ostréda to podwaza takze podstawe i zasadnos$é
potracenia tej kary umownej, wskazujgc jednoczesnie w cudzystowie na zrekompensowang
»Szkode". Jednoznacznie potwierdza to brak wiarygodnosci jego oswiadczen w zakresie
dobrowolnoéci podjetych dziatan w ramach procedury samooczyszczenia.

Jednakze, najistotniejszy jest fakt, ze nawet jezeli jakiekolwiek srodki zostaty podjete to
okazaly sie one niewystarczajgce. Nienalezyte wykonywanie umowy w sprawie zamowienia
publicznego z Gming Rybno przez konsorcjum, w ktérego skfad wchodzi wykonawca Tensoft
potwierdza pozornos¢ i nieskutecznosé rzekomo podjetych dziatan naprawczych. Zgodnie
z dokumentacjg postepowania oraz dokumentacjg przekazang przez odwotujgcego
Zamawiajgcemu, wykonawca Tensoft w ramach konsorcjum dnia 4 marca 2019 r. zawart
umowe z Gming Rybno pn. ,Wdrozenie projektu: cyfrowe ustugi w zakresie udostepniania
informacji publicznej gminy Rybno". Umowg ta réwniez nie zostata nalezycie wykonana.
Zgodnie z pismami Gminy Rybno z dnia 26 lutego 2021 r. i z dnia 21 grudnia 2020 r.
wykonawca Tensoft wykonat przedmiot umowy wadliwie, a nastepnie nie usunagt w terminie
wad stwierdzonych przy odbiorze przedmiotu umowy, za co zostata mu naliczona kara
umowna w wysokoéci 65.952,15 zi. Termin realizacji zaméwienia zgodnie z umowg
przypadat na dzien 17 wrzednia 2019 r., ale w rzeczywistosci prace przez wykonawce
Tensoft zostaty zakonczone dopiero 28 sierpnia 2020 r. Nadto, jak wynika z pisma Gminy
Rybno z dnia 12 marca 2021 r. (nr PIK. 1431.8.2021) umowa ta nie zostata w catoSci
nalezycie wykonana bowiem Gmina Rybno nadal uzywa systemu Zeto Software PUMA
w obszarze kadrowo-ptacowym, finansowym, podatkowym, ewidencyjnym (dowdd: kopia
pisma Gminy Rybno z dnia 12 marca 2021 r.). Przedmiot umowy z Gming Rybno
i nienalezycie wykonanej przez Tensoft umowy z Gming Ostréda jest zbiezny z przedmiotem
niniejszego postepowania (wdrozenie e-ustug, ustug cyfrowych, systeméw informatycznych
w gminach miejskich), przez co wykonawca Tensoft nie daje rekojmi nalezytego wykonania
umowy w ramach przedmiotowego postepowania.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z wykonawcg Tensoft, ktéry wskazuje w Zatgczniku nr 4 do

Formularza ofertowego, ze zastrzezenia Gminy Ostréda dotyczyly ,jedynie czesci modutow
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wchodzacych w skifad systemu dziedzinowego", a zatem sugeruje stwierdzone
nieprawidiowosci sg nieistotne i rozwigzanie umowy, byto nieuzasadnione. Odwotujgcy
zaznacza, ze uruchomienie przez jakagkolwiek gmine e-ustug dla mieszkancéw
i przedsiebiorcow nie polega jedynie na wdrozeniu portalu, na ktérym gmina udostepni
formularze, ktéore mozna wypeni¢, wydrukowac i wysta¢ tradycyjnie do danego urzedu.
Z definicji e-ustugi majg by¢ w catosci obstugiwane elektronicznie zaczynajgc od etapu ich
wypetniania i wysylania przez obywateli, poprzez obstuge w danym urzedzie, az po
Sledzenie statusu sprawy i otrzymanie odpowiedzi z urzedu - to wszystko ma sie odbywaé
elektronicznie. W zwigzku z tym, dostarczenie portalu z formularzami nie jest wystarczajgce.
Konieczne jest réwniez wdrozenie elektronicznego obiegu dokumentéw, jednak
najwazniejszym elementem jest wdrozenie systemu dziedzinowego/backoffice i jego
integracja z portalem e-ustug oraz elektronicznym obiegiem, dokumentéw. Bez prawidtowo
dziatajgcego systemu dziedzinowego/backoffice i jego integracji z portalem nie bedzie ustug
elektronicznych, a jedynie formularze i wnioski w postaci plikow do pobrania, ktére udajg
e-ustugi, ale nie stanowig w petni funkcjonalnego systemu informatycznego jakiego
dostarczenia i wdrozenia oczekujg zamawiajgcy. System backoffice to podstawowe
narzedzie, na ktérym pracuje gminny urzad (jak zamawiajgcy), stanowi filar prawidtowego
funkcjonowania urzedu/gminy w zakresie obstugi merytorycznej i wykonywaniu
podstawowych zadan oraz zasilania danymi innych systemow. Jest to bardzo rozbudowany
i skomplikowany system, w ktérym kazdy element/modut musi dziata¢ prawidtowo, aby
zamawiajgcy mogt w ogdle z niego korzystaé w realizacji przypisanych mu zadan.
Wskazywanie zatem przez wykonawce Tensoft, ze Gmina Ostroda wniosta zastrzezenia
jedynie do czesci modutéw systemu dziedzinowego nie oznacza, ze naruszenia nie byly
istotne. Tak jak w przypadku umowy z Gming Ostréda nalezy zaznaczyé, ze terminy
realizacji umowy z Gming Rybno i daty wskazane na dokumentach zlozonych przez
wykonawce Tensoft (certyfikatach, dyplomach, karcie procesu) jako dowody w zakresie
procedury self-cleaning sg zbiezne w czasie, a zatem wskazujg jednoznacznie, ze podjete
przez tego wykonawce srodki nadal nie sg wystarczajgce do zapobiezenia nienalezytego
i nieterminowego wykonania uméw w sprawie zamowienia publicznego. W rzeczywistosci sg
to jedynie pozorne dziatania, jak pokazuje wynik realizacji umowy z Gming Ostroda
(rozwigzanie umowy, zwrot srodkéw unijnych) i Gming Rybno (nienalezyte, nieterminowe
wykonanie umowy) $rodki te w zadnym wypadku nie byty i nadal nie sg wystarczajgce
i adekwatne do powstatych naruszen, co oznacza, ze wykonawca Tensoft nie daje
zamawiajgcemu rekojmi nalezytego wykonania umowy zawartej w wyniku niniejszego
postepowania.

W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy na podstawie tresci otrzymanych od Gminy Rybno

i przekazanych zamawiajgcemu dokumentéw oraz udostepnionej mu dokumentacji
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postepowania nie znajduje zadnych powoddéw do uznania, ze zostaly spetnione wszystkie
przestanki z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, tj. zadnych dokumentéw, informacji i argumentacji
niezbednej do oceny, adekwatnosci oraz skutecznoéci podjetych przez wykonawce Tensoft
srodkéw, a tym bardziej do uznania ztozonych przez wykonawce Tensoft dokumentéw za
wystarczajgce do wykazania rzetelnosci tego wykonawcy. Wykonawca ten nadal w sposob
nienalezyty wykonuje umowe w sprawie zamowienia publicznego w Gminie Rybno,
a wskazane przez niego podjete dziatania okazaly sie niewystarczajgce. Zamawiajgcy
dysponowat informacjami w tym zakresie podczas badania i oceny oferty oraz dokumentow
przedmiotowych i podmiotowych wykonawcy Tensoft.

W zakresie oswiadczenia JEDZ ztozonego przez wykonawce Tensoft z dnia 8
pazdziernika 2020 r., ze podlega on wykluczeniu bowiem jest winny wprowadzenia
zamawiajgcego w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia, wykonawca ten nie przedstawit zadnej argumentacji i nie ziozyt
zadnych dowodéw, ktére miatby potwierdzaé, ze w tym zakresie dokonat on skutecznej
procedury self-cleaning'u i takie dziatanie z jego strony nie wystgpi w przysziosci. Wskazat
jedynie (w jego ocenie) na nieostrg definicjg ustawowg czy niejasna, interpretacjg przepisow
ustawy Pzp, znajgc przy tym doskonale tres¢ wyroku KIO wydanego w jego sprawie, ktory
uwzgledniat odwotanie w catosci, zawierajagcy takze zarzut naruszenia art: 24 ust. 1 pkt 16
lub 17 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte, ktora
zostata zlozona przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Tensoft sp. z 0.0. (dalej ,przystepujacy”), ktory ztozyt pismo procesowe,

wyrazajgce jego stanowisko, w zakresie zarzutow odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, iz zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdéwien publicznych (Dz.U.
z 2019 r. poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktéorych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019) dalej jako: ,nowa ustawa”

albo ,nPzp”.
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Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 nPzp.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktéorych mowa w art. 505 ust. 1nPzp,

co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych,

jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Zgodnie z przepisem art. art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry w sposob zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zaméwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazaé za pomocag
stosownych srodkéw dowodowych.

Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, stanowi natomiast, iz z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, ktory z przyczyn lezacych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe
w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania.

Art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, stanowi, iz wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na
podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze
podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci
udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadosc¢uczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspotprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla

zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
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postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec
wykonawcy, bedgcego podmiotem zbiorowym, orzeczono prawomocnym wyrokiem sgdu
zakaz ubiegania sie o udzielenie zaméwienia oraz nie uptynat okresdlony w tym wyroku okres
obowigzywania tego zakazu. Natomiast ust. 9 art. 24 ustawy Pzp, wskazuje, iz wykonawca
nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci
czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Okolicznoscig bezsporng w sprawie jest fakt, iz przystepujacy Tensoft, w wyniku
wezwania przez zamawiajgcego z dnia 6 pazdziernika 2020 roku, pismem z dnia 8
pazdziernika 2020 roku ztozyt zamawiajgcemu nastepujgce wyjasnienia, cyt. ,W nawigzaniu
do przedstawionych watpliwo$ci w kontekscie informacji posiadanych przez Zamawiajgcego
o0 wypowiedzeniu przez Gmine Ostréda umowy zawartej z Tensoft Sp. z 0.0. pragniemy
ztozy¢ stosowne wyjasnienia wraz z poprawieniem przedmiotowych os$wiadczen
i dokumentow.

Ad. 1. W Formularzu Jednolitego Dokumentu Zamoéwienia wskazano, ze firma Tensoft nie
jest winna powaznego wykroczenia zawodowego. Pragniemy zaznaczy¢, ze definicje w tym
zakresie sg nieostre i Wykonawca przedstawit swoje osobiste przekonanie oparte na faktach
opisanych w Zatgczniku nr 4. Niemniej jednak w obliczu orzecznictwa KIO i argumentacji
wysunietej przez Zamawiajgcego, Wykonawca poprawit zapis w JEDZ tak aby sklasyfikowac¢
sytuacje z Gming Miejskg w Ostrédzie, zgodnie z przedstawiong wyktadnig w w/w wezwaniu.

W formularzu JEDZ w zakresie wymienionych w wezwaniu punktach (1 a-c) oznaczono
odpowiedz, ktéra zdaniem Wykonawcy korespondowata z uzasadnieniem Wyroku KIO,
ktérego wykonawca byt strong. Wskazane punkty stanowity jeden z zarzutéw stawianych
przez Odwotujgcego, nie znalazty jednak rozwiniecia w w/w wyroku. W celu unikniecia
nieporozumien wynikajgcych z interpretacji uzasadnienia, Wykonawca skorygowat zapis
w JEDZ.

Ad. 2. Umowa z Gming Miejskg w Ostrodzie zostata zabezpieczona $rodkami
pienieznymi. Po wypowiedzeniu umowy Zamawiajgcy zaliczyt kary umowne, ktoére potrgcit
Z wniesionego zabezpieczenia, rekompensujgc poniesiong ,szkode”. Ponadto Zamawiajgcy
nie ztozyt zadnych dodatkowych roszczen wzgledem Wykonawcy. Do pisma zatgczamy note
obcigzeniowa.

W celu wykazania naszej rzetelnosci na dowdd podjetych dziatahn naprawczych
zatgczamy do pisma stosowne dokumenty.

Ad. 3. Przedktadamy dokument samooczyszczenia, ktory zostat uzupetniony zgodnie
z o$wiadczeniem ztozonym w JEDZ.”.

W zatgczonym do przedmiotowego pisma JEDZ, przystepujagcy Tensoft zaznaczyt
odpowiedz twierdzagcg (TAK) na nastepujgce pytania:
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- czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego 7? [opisujac
jednoczesnie, iz wykroczenie powyzsze dotyczylo wypowiedzenia przez zamawiajgcego
umowy zawartej pomiedzy przystepujgcym Tensoft a Gming Ostréda, a na pytanie
dodatkowe, czy przedsiewzieto Srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci
(samooczyszczenie) — wykonawca rowniez odpowiedziat TAK],

- czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg? [opisujgc jednoczesnie, iz wykroczenie powyzsze dotyczyto
wypowiedzenia przez zamawiajgcego umowy zawartej pomiedzy przystepujgcym Tensoft
a Gming Ostroda, a na pytanie dodatkowe, czy przedsiewzieto srodki w celu wykazania
Panstwa rzetelnosci (samooczyszczenie) — wykonawca réwniez odpowiedziat TAK],

- czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuaciji:

a) byt winny powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu informacji wymaganych
do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacii;

b) zatait te informacje;

¢) nie byt w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) przedsiewzigt kroki, aby w bezprawny sposdb wplyngé na proces podejmowania
decyzji przez instytucje zamawiajgca lub podmiot zamawiajgcy, pozyskac informacje poufne,
ktére mogg daé mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, lub
wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btad informacje, ktére moga mie¢ istotny
wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zaméwienia?

Oswiadczenie (w formie JEDZ-a) ztozone przez przystepujgcego Tensoft potwierdzato
tym samym okolicznosci stanowigce podstawe do wykluczenia tego wykonawcy
Z postepowania.

Jednakze w mys$l przepisu art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, wykonawca ten miat mozliwosé
wykazania zamawiajgcemu (udowodnienia), iz podjat okreslone $rodki, ktére sa
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie
szkody oraz ze podjgt konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym nieprawidtowym postepowaniom wykonawcy.

Powotujgc sie na powyzszg mozliwosé, przystepujgcy Tensoft odwotat sie do zatgcznika
nr 4 do formularza ofertowego, stanowigcego dokument samooczyszczenia (z dnia 12
sierpnia 2020 r.), oSwiadczenia wierzyciela o naliczeniu i potraceniu kar umownych, zatgczyt
réwniez kopie certyfikatow, jakie posiadajg osoby realizujgce zadania w imieniu Tensoft,

zatgczyt rowniez Procedure — Proces realizacji ustugi.
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Na podstawie ww. dokumentow i oswiadczen zamawiajgcy uznatl, ze przystepujgcy
Tensoft wykazat brak podstaw do wykluczenia z przedmiotowego postepowania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko zamawiajgcego nie znajduje oparcia
w zgromadzonym materiale dowodowym. Tym samym uznaé¢ nalezato stanowisko
odwotujgcego za prawidtowe.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz aby uznac procedure samooczyszczenia (self-cleaningu) za
prawidtowg i wystarczajgcg do stwierdzenia, iz wykonawca nie podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 i/lub 4 ustawy Pzp, wykonawca w ramach tej procedury winien
w szczegolnosci zdiagnozowaé problem, ktory stat u podstaw odstgpienia przez
zamawiajgcego od umowy z przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialnos¢ wykonawca.
Diagnoza taka prowadzi bowiem do zidentyfikowania przez wykonawce, jakie czynnosci
i zaniechania spowodowaly nieprawidlowg realizacje zamdwienia. Przyczyny oczywiscie
mogg byc¢ rézne, np. niewtasciwy personel, btedne zarzadzanie, niewlasciwe procedury, itp.
Jednakze stwierdzenie tych wad zawsze musi by¢ ustalone przez wykonawce.

Wykonawca, ktéry prawidtowo ustalit, jakie przyczyny spowodowaly niewtasciwg
realizacje zamoéwienia, ma w konsekwencji materiat do podjecia stosownych dziatan w celu
wyeliminowania zidentyfikowanych btedow w przysztosci.

Tym samym wykonawca powotujgcy sie na procedure samooczyszczenia,
w szczegolnosci zobowigzany jest do przedstawienia przyczyn nienalezytego wykonywania
wczesdniejszej umowy, wyczerpujgcego wyjasdnienia rzeczywistej przyczyny niewykonania
umowy, przedstawienia dziatah naprawczych oraz osiggnietego skutku w wyniku podjetych
dziatan naprawczych. Brak spetnienia tych obowigzkéw przez wykonawce uniemozliwia
Zamawiajgcemu ocene, czy podjete dziatania naprawcze, deklarowane zmiany techniczne,
organizacyjne i kadrowe sg faktycznie wystarczajgce (proporcjonalne i adekwatne) dla
unikniecia wystgpienia takiej sytuacji w przysztosci.

W przedmiotowym postepowaniu przystepujgcy Tensoft w ramach procedury
samooczyszczenia odwotat sie do Informacji z dnia 12 sierpnia 2020 roku, w ktorej wskazat,
iz ,Przede wszystkim aktualizacji ulegta procedura KP/02 obejmujgca procesy realizacji
ustug, w tym prowadzenia projektow wdrozeniowych. Przeglad Systemu Zarzgdzania
Jakoscig wykazat zasadnos¢ zastosowania procedury P/04 Dziatania Korygujgce. W wyniku
przeprowadzonej, zgodnie z tg procedurg, analizy proceséw biznesowych wytoniono
3 kategorie srodkow, ktore wykorzystane w optymalizacji pozwolg na zapewnienie wysokiej
jakosci: [...]". W tym miejscu przystepujgcy Tensoft wymienit 3 kategorie srodkow, tj. Srodki
techniczne, $rodki organizacyjne, srodki kadrowe (dla programistéw, dla wdrozeniowcéw, dla
kierownikow oraz dla zarzadu). Dalej Tensoft opisat w sposéb ogdlny okolicznosci, jakie
miaty miejsce przy realizacji zaméwienia dla Gminy Ostroda, powotujgc sie na orzecznictwo

Krajowej Izby Odwotawcze;.
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Co istotne wykonawca sam wskazat (w przedmiotowej Informacji), iz ,Obecnie
podejmujemy takze dziatania majgce na celu ujawnienie wszelkich okoliczno$ci zwigzanych
Z realizacjg projektu wdrozeniowego na rzecz Gminy miejskiej Ostroda, dzieki ktérym
mozliwa bedzie obiektywna ocena decyzji podejmowanych przez osoby kierujgce projektem
ze strony firmy Tensoft, a takze adekwatno$¢ i jakos¢ zastosowanych i wdrozonych
rozwigzan informatycznych.”.

Powyzsze prowadzi do wniosku, iz przystepujgcy Tensoft na dzien sktadania procedury
samooczyszczenia nie byt w stanie ustali¢ i opisaC okolicznosci majgcych wplyw na
nieprawidtowg realizacje zamdwienia dla Gminy Ostroda, a co za tym idzie nie mogt
w sposob dostateczny wykazaé sig, ze podjgt czynnosci naprawcze w zdiagnozowanym
zakresie, albowiem obecnie jest na etapie ich diagnozowania.

Oceniajagc przedtozong przez przystepujgcego Tensoft dokumentacje, skladajacg sie na
procedure samooczyszczenia wraz ze ztozonymi dowodami (kopiami certyfikatéw, Procedury
— Procesu realizacji ustug), Izba stwierdzita, ze nie mozna im nada¢ waloru
samooczyszczenia. Zdaniem lzby Informacja (z 12 sierpnia 2020 r.) przedstawia zatozenia
ogodlne, jakie przyjat wykonawca niejako na przysziosé, ale nie odnoszg sie one stricte do
konkretnego zadania, kitore zostato nieprawidlowo zrealizowane i w wyniku czego
zamawiajgcy odstgpit od umowy z przystepujgcym z jego winy.

W zakresie przedtozonych certyfikatéw (potwierdzajgcych przebyte szkolenia), Izba
wskazuje, ze w wiekszosci pochodzg one z 2019 roku lub z poczatku 2020 roku (luty 2020
r.), czyli sprzed daty wprowadzenia dziatan naprawczych, co oznacza, ze nie mogty by¢ one
uwzglednione jako jedno z dziatar naprawczych firmy, albowiem naliczenie i potrgcenie kar
umownych przez Gmine Ostroda datowane jest na 11 marca 2020 r. Powyzsze prowadzi do
wniosku, ze Tensoft, mimo posiadania okreslonej kadry, legitymujgcej sie stosownymi
certyfikatami, juz na etapie realizacji umowy z Gming Ostréda (umowa zawarta 10 wrzes$nia
2019 r.) nie byt w stanie zrealizowa¢ tej umowy w sposob prawidtowy. Tym samym
powotywanie sie w procedurze samooczyszczenia na certyfikaty, ktdére juz na pierwotnej
realizacji nie spetnialy zakfadanych oczekiwanych skutkéw, jest nieadekwatne do
zamierzonego skutku (samooczyszczenia).

Podobne okolicznosci faktyczne zostaty dostrzezone w sprawie o sygn. akt KIO 1213/20,
w ktorej lzba zajeta podobne stanowisko, stwierdzajgc, cyt.. ,W tej sytuacji zmiany
polegajgce na wdrozeniu systemow informatycznych do elektronicznego obiegu dokumentow
i zarzgdzania danymi oraz zmiany struktury organizacyjnej w pofgczeniu ze zmiang
organizacji oraz zwolnieniem dwdch o0sob nie mogg byc¢ traktowane jako argumenty
pozwalajgce na stwierdzenie zapewnienia rzetelnosci wykonawcy w  przysztoSci.
Zamawiajgcy nie uznaje wyjashienn wykonawcy za wystraczajgce przede wszystkim z tego

powodu, ze wykonawca nie przedstawit jakichkolwiek argumentow pozwalajgcych na ocene
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tego w jaki sposob dotychczasowy ksztatt struktury organizacyjnej, obieqgu dokumentow oraz
dziatalno$ci zwolnionych o0séb przyczynit sie (i czy w ogodle sie przyczynit) do niewykonania
umow na rzecz gminy Orla i Narewka. Brak tych informacji nie pozwala zamawiajgcemu na
ocene tego, czy wdrozZone rozwigzania bedg miaty jakikolwiek wplyw na realizacje przysztych
umow wykonawcy. W wyjasnieniach do JEDZ wykonawca wskazuje, ze przeprowadzit audyt
wykazujgcy powody niezrealizowania umoéw z gminami Orla i Narewka, jednak nie wskazat w
ramach przedfozonych dowodbéw wynikdw tego audytu wskazujgcych bezpoSrednie
przyczyny nierzetelnosci wykonawcy. Ww. luka w argumentacji wykonawcy stanowi zatem
kluczowy element nie pozwalajgcy na uznanie wyjasnieri wykonawcy jako spetniajgcych
przestanki do uznania skuteczno$ci samooczyszczenia wykonawcy. Zamawiajgcy uznaje
zatem za nieskuteczng podjetg przez wykonawce procedure tzw. self-cleaning.
Przedstawione przez wykonawce Srodki podjete w ramach tej procedury nie sg
wystarczajgce do wykazania, ze zapobiegajg dalszym nieprawidlowym postepowaniom
wykonawcy. Ponadto nie mozna uznac, ze podjete Srodki sg wystarczajgce do stwierdzenia,
ze popetniony czyn lub zaniechanie z duzym prawdopodobienstwem nie bedzie miafo
miejsca w przysziosci. Stosownie do tresci art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie wystarczy, aby wykonawca podjgt jakiekolwiek Srodki techniczne,
organizacyjne i kadrowe muszg one byc¢ odpowiednie, aby przeciwdziata¢ na przysztos¢
powstaniu podobnych uchybien. W ocenie zamawiajgcego przedstawione przez wykonawce
wyjasnienia cechuje duza ogolnikowosS¢, co nie pozwala uznacC, Ze zmiana opisanych
obszaréw funkcjonowania przedsiebiorstwa zapewni prawidtowo$¢ przysztego postepowania
wykonawcy. Izba stwierdzita, ze w powyzej przytoczonej czesci uzasadnienia wykluczenia
Zamawiajgcy nie tylko adekwatnie zrelacjonowat tre$¢ wyjasnien [...] {co potwierdza
dodatkowo relacja zawarta w odwotaniu}, ale przede wszystkim poczynit w oparciu o nie
prawidtowe ustalenia na potrzeby podejmowanej w prowadzonym postepowaniu czynnosSci.
Whbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu, Zamawiajgcy trafnie zidentyfikowat, ze pomimo
formalnej obszernoSci wyjasSnienn | liczby zatgczonych dowoddéw nie tworzg one
wyczerpujgcego wyjasnienia stanu faktycznego co do rzeczywistej przyczyny niewykonania
w 0gdle umoéw z Gming Orla i Gming Narewka, co w oczywisty sposob uniemoZzliwia ocene,
czy deklarowane zmiany techniczne, organizacyjne i kadrowe sg wystarczajgce dla
unikniecia wystagpienia takiej sytuacji w przysztosci”.

Za niewiarygodne Izba uznata stanowisko przystepujgcego Tensoft, iz kwestia
odstgpienia od umowy przez Gmine Ostroda jest przedmiotem sporu miedzy stronami,
albowiem odwotujgcy przedtozyt dowdd (osSwiadczenie z-cy Burmistrza Miasta Ostréda
z dnia 7 kwietnia 2021 r.), w ktérym zaswiadczone zostato, iz aktualnie nie toczy sie spor
sgdowy, ktérego przedmiotem jest skuteczno$¢ odstgpienia przez Gmine Ostroda od umowy

oraz ze aktualnie nie toczy sie spdr sgdowy, ktore przedmiotem jest skutecznos$¢ naliczenia
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i potracenie przez Gmine Miejskg Ostroda kary umownej w zwigzku z odstgpieniem od
umowy.

Nadto Izba wskazuje, iz z dowodow ztozonych przez odwotujgcego na rozprawie wynika,
ze przystepujgcy Tensoft zdaje sie nie realizowaC przyjetej przez siebie procedury
naprawczej, albowiem w przypadku Gminy Rybno réwniez realizacja zamowienia nie
zakonczyta sie sukcesem. Na dowdd powyzszego odwotujgcy ztozyt pismo z dnia 21 grudnia
2020 r., podpisane przez Wojta Gminy Rybno, w ktérym oswiadczono m.in., ze ,Naruszenie
obowigzkéw umownych dotyczyto kluczowych elementéw realizacji zamowienia” oraz
.Nienalezyte wykonanie zamowienia spowodowato negatywne konsekwencje dla biezgcej
pracy Urzedu Gminy Rybno oraz stanowito zagrozenia dla realizacji statutowych zadan
Gminy Rybno”. Izba data wiare ww. oswiadczeniu, jednoczesnie nie dajgc wiary dowodowi
ztozonemu przez przystepujgcego Tensoft, tj. Protokotowi Odbioru Etapoéw (od 2 do 6),
albowiem, po pierwsze zamawiajgcy dokonat odbioru catosci przedmiotu umowy
z zastrzezeniem, a po drugie w protokole wskazano, iz do niego sporzgdzono zatgczniki,
ktérych przystepujacy nie ztozyt (niekompletnos¢ dowodu).

Kolejnym dowodem, zlozonym przez odwoltujgcego, potwierdzajgcym nierzetelnosc
przyjetych przez przystepujgcego Tensoft dziatan naprawczych jest ,Ostateczne wezwanie
do usuniecia wad i usterek” z dnia 22 lutego 2021 roku, wystawione przez Waojta Gminy
Dywity, w ktérym stwierdzono, iz ,Tymczasem zasilanie systemu danymi zamawiajgcego
prowadzone przez podmiot profesjonalny — Tensoft sp. z 0.0. — autora systemu
i jednocze$nie Panstwa podwykonawcy, zakoriczyto sie fiaskiem. Dysfunkcyjno$c¢ systemu
polega na niemozno$ci prawidtowego zasilenia danymi zamawiajgcego lub prawidtowego
procedowania poprawnych danych w systemie, co warunkuje zachowanie ciggtoSci
wykonywania zadan Urzedu, a takze szereg zidentyfikowanych wad i btedéw szczegotowych
na biezgco zgtaszanych, czesto$c ich wystepowania i tempo naprawy, a takze opisanych
w zatgczeniu, dyskwalifikuje dostarczony produkt. [...].”.

Tym samym, w ocenie lzby zachodzg podstawy do wykluczenia z przedmiotowego
postepowania wykonawcy Tensoft sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu, na podstawie przepisu art.
24 ust. 5 pkt 21 4 w zw. z art. 24 ust. 8 ustawy Pzp.

Protokét odbioru kohcowego oraz referencje ztozone przez przystepujgcego Tensoft, jako
dowdd na okolicznos¢ prawidtowych realizacji zamowien dla innych jednostek, potwierdzajg
jedynie to, co zostato w nich oswiadczone. Nie odnoszg sie one jednak do dziatan

naprawczych, jakie miat podjg¢ wykonawca w ramach procedury samooczyszczenia.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ..............occiiinll

Czlonkowie: ...
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