Sygn. akt: KIO 3383/23

WYROK

z dnia 27 listopada 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2023 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 listopada 2023 r. przez

wykonawce: Berm Sp. z o0.0. Sp. k., ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa, w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Centrum Koordynacji Projektéw Srodowiskowych

dzialajgce jako Petnomocnik Centrum Informacyjnego Laséw Panstwowych, ul.

Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: Berm Sp. z 0.0. Sp. k.,

ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa, i

2.1

2.2

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
wykonawce: Berm Sp. z 0.0. Sp. k., ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania,

zasgdza kwote 4 102 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce sto dwa ztote piecdziesigt
groszy) od wykonawcy: Berm Sp. z o.0. Sp. k., ul. Postepu 17a, 02-676
Warszawa ha rzecz zamawiajgcego: Centrum Koordynacji Projektéow
Srodowiskowych dziatajagce jako Petnomocnik Centrum Informacyjnego
Laséw Panstwowych, ul. Kolejowa 5/7, 01-217 Warszawa, stanowigcg koszty

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, noclegu.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. - Prawo
Zamowien Publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccoiiiiiiiiiiiiiiieenens



Sygn. akt: KIO 3383/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Centrum Koordynacji Projektéow Srodowiskowych (CKPS) dziatajgce
jako Petnomocnik Centrum Informacyjnego Laséw Panstwowych (CILP), prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego w
przedmiocie: ,Zaprojektowanie, wykonanie i obstuga logistyczna mobilnej ekspozycji
edukacyjno-promocyjnej w formie roadshow”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 kwietnia 2023 r. pod
numerem 2023/S 071-216595.

Wykonawca BERM Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie, na podstawie art. 505

ust. 1, art. 513 pkt 1i 2 w zw. z art. 515 ust. | pkt | lit. @) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), dalej zwanej ,Pzp"
wniost odwotanie wobec:
1. czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z powodu ,nienalezycie
wykonanego, z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, w znacznym stopniu i zakresie,
istotnego zobowigzania wynikajgcego z umow w sprawie zamoéwienia publicznego zawartych
z Ministrem Sprawiedliwosci, tj. umowy z dnia 29 maja 2020 r. nr 7/W/ 220 oraz immanentnie
zwigzanej z nig umowy oznaczonej jako Zaméwienie z dnia 12.11.2020 r. (DIRS-
X1.2420.45.2020), co doprowadzito do odstgpienia od umowy z dnia 29 maja 2020 r. nr
7/W/220 oraz naliczenia wykonawcy BERM kar umownych” ewentualnie zaniechania
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie oswiadczenia o niepodleganiu
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, jak i zaniechania
zwrocenia sie do Ministerstwa Sprawiedliwosci o przedstawienie informacji i dokumentow
istotnych dla oceny braku podstaw wykluczenia,

2. czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i uniewaznienia postepowania,

3. zaniechania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art. 109 ust. 3
Pzp oraz art. 253 ust. 1 (w tym pkt 1 i pkt 2) Pzp w zw. z art. 16 Pzp, art. 111 pkt 4 Pzp, a
takze art. 255 pkt 2 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny, przez bfedne uznanie, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania
(a oferta Odwotujgcego odrzuceniu), pomimo niespetnienia przestanki wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (i przestanki odrzucenia oferty z

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp), na skutek przeprowadzenia przez Zamawiajgcego



nieprawidtowej, niepetnej analizy, pozbawionej samodzielnej weryfikacji istotnych
okolicznosci i bezstronnej ich oceny, zwienczonej blednymi wnioskami oraz mimo
niewykazania przez Zamawiajgcego (pomimo spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu), ze
Odwotujgcy - 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 zamowienia publicznego, co
doprowadzito do odstgpienia od umowy oraz odszkodowania (natozenia kar umownych), a
takze poprzez zaniechanie, po raz kolejny, poddania analizie czy ewentualne wykluczenie
Odwotujgcego bytoby zgodne z zasadg proporcjonalnosci (tzn. czy wykluczenie byloby
oczywiscie niewspoétmierne/nieproporcjonalne), co skutkowato blednym wykluczeniem
Odwotujgcego i w konsekwencji odrzuceniem jego oferty oraz uniewaznieniem
postepowania, jak i przez nieprawidtowe, niepetne uzasadnienie informacji o czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego (w tym uzasadnienie wykluczenia z postepowania),
ewentualnie

. 2) z ostroznosci - na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw dotyczacych braku podstaw do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania - art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp w zw. z art. 109 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 128 ust. 5 Pzp w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 109 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp, przez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh w zakresie oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu
Zz postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i zaniechanie umozliwienia
Odwotujgcemu przedstawienia argumentacji w postepowaniu, wytgczajgcej mozliwosé
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, w sytuacji dysponowania przez Zamawiajgcego
wybranymi przez Ministerstwo Sprawiedliwosci dokumentami i informacjami pochodzgcymi
od Ministerstwa Sprawiedliwo$ci, ktore nie pozwalaty na dokonanie rzetelnej i bezstronnej
oceny zaistnienia przestanek wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, w tym z
uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci i ktére wymagatyby komentarza Odwotujgcego w
postaci argumentacji i dokumentéw, jak i poprzez zaniechanie zwrocenia sie do Ministerstwa
Sprawiedliwosci o przedstawienie informacji i dokumentdéw istotnych dla oceny braku
podstaw wykluczenia (materiat, jakim dysponowat Zamawiajgcy, mégt by¢ zakwalifikowany
jako wywotujgcy watpliwosci w kontekscie mozliwosci zastosowania przestanki wykluczenia z
postepowania, chociazby w kontekscie podkreslanego przez Odwotujgcego braku peinej
dokumentacji, w tym nieotrzymania przez Zamawiajgcego od Ministerstwa Sprawiedliwosci
wiasciwego protokotu dotyczgcego umowy, od ktérej odstgpito Ministerstwo Sprawiedliwosci
czy tez podkreslanych przez Odwotujgcego przyczyn problemdw dotyczacych konferencji z
dnia 13 listopada 2020 r.).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania,



b) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego i wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania,

c) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz ewentualnie wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnieh w zakresie oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i zwrdcenia sie do Ministerstwa
Sprawiedliwosci o przedstawienie informacji i dokumentéw istotnych dla oceny braku

podstaw wykluczenia,

d) wyboru oferty ztozonej przez Odwoltujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu;

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
postepowania, dowodow z dokumentéw dotgczonych do odwotania, a takze ewentualnych
dodatkowych dowodow, w tym dowoddw z dokumentow, przedtozonych na rozprawie, w celu
wykazania okolicznosci wskazanych lub wynikajgcych z tresci odwotania;

- obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania wedtug norm prawem przewidzianych,
w tym kosztami zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalnosé w zakresie
objetym przedmiotem zamodwienia i ztozyt oferte, ktdra stanowita oferte najkorzystniejszg w
postepowaniu. Odwotujgcy wskazat, ze w nastepstwie ww. czynnosci i zaniechah czynnosci
przez Zamawiajgcego wymaganych przepisami ustawy Pzp, Odwotujagcy moze ponie$é
szkode majgtkowa, polegajgcg na braku mozliwosci wyboru ztozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, a w konsekwencji polegajgcg na nieuzyskaniu
zamowienia, pomimo, ze ztozona przez niego oferta jest w petni zgodna z SWZ, a takze -
najkorzystniejsza w ramach uksztattowanych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert.
Jedynie wadliwa decyzja Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu Odwotujgcego i
odrzuceniu jego oferty (oraz uniewaznieniu postepowania), uniemozliwia tenze wybor.
Dodatkowo, Odwotujgcy wskazat, ze ponidst juz znaczne koszty zwigzane z przygotowaniem
przedmiotu zamowienia, o ktérych informowat Zamawiajgcego pismem z dnia 1 wrzesnia
2023 r., zatem, tylko i wylgcznie wniesienie odwotania od wskazanych powyzej czynnosci i
zaniechan moze doprowadzi¢ do odzyskania rownowartosci poniesionych kosztéw w
wynagrodzeniu z realizacji zamowienia objetego postepowaniem.

Odwotujgcy podnidst, ze w informacji o wyniku postepowania z dnia 23 czerwca 2023
r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu. Oferta drugiego z wykonawcéw podlegata odrzuceniu z uwagi na
niezgodnos¢ z SWZ. Z uwagi na krotki termin realizacji przedmiotu zaméwienia Odwotujacy
niezwiocznie podjat dziatania przygotowawcze w celu zapewnienia terminowej i prawidtowej

realizacji zamowienia. Odwotujgcy zawart umowy z podwykonawcami wskazanymi w swojej



ofercie w przedmiocie najmu, transportu i obstugi naczepy oraz projektowania i
wykonania/produkcji poszczegdlnych elementéw wystawy i przystgpit do przygotowania
realizacji przysztej umowy z Zamawiajgcym. Do chwili obecnej Odwotujgcy ponidst koszty
zwigzane z realizacjg przysztej umowy w wysokosci ponad 1 000 000,00 ztotych brutto, o
czym informowat Zamawiajgcego.

Pomimo jednak informacji ze strony Zamawiajgcego o zamiarze zawarcia z
Odwotujgcym umowy, niespodziewanie w dniu 4 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w celu ponownego dokonania
czynnosci badania i oceny ofert, w zwigzku z powzieciem informacji moggcych mie¢ istotny
wptyw na czynno$¢ wyboru wykonawcy. Nastepnie Zamawiajgcy, nie wyjasniajgc powzietych
informacji z Odwotujgcym, w szczegolnosci nie wzywajgc go do ztozenia wyjasnien w
zakresie przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, w dniu 28 wrzesnia 2023 r.
poinformowat Odwotujgcego o uniewaznieniu postgpowania, z powodu Kkoniecznosci
odrzucenia wszystkich ofert. Zamawiajgcy wskazat w pismie doreczonym Odwotujgcemu, ze
odrzuca oferte Odwotujgcego oraz wyklucza go z postepowania, gdyz w szczegdélnosci:

1. Ministerstwo Sprawiedliwosci w wyniku przeprowadzonego postepowania o
udzielenie zamoéwienia pn. ,Swiadczenie obstugi technicznej nagtosnienia konferengii
organizowanych przez Zamawiajgcego we wskazanych miejscach na terenie Warszawy”
zawarto w dniu 29 maja 2020 r. z Odwotujgcym umowe, ktérej przedmiotem byta realizacja
ww. przedmiotu zamdéwienia;

2. z dokumentéw przekazanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci wynika, ze
Ministerstwo odstgpito od zawartej z Odwotujgcym umowy z winy wykonawcy ze skutkiem
natychmiastowym oraz naliczyto kary umowne;

3. ponadto, w dniu 28 maja 2021 r., Ministerstwo Sprawiedliwosci wniosto do Sadu
Okregowego w Warszawie pozew o zapfate przez Odwotujgcego kwoty jakoby naleznej z
tytutu naliczonych kar umownych;

4. Odwotujgcy do chwili obecnej nie zaptacit naliczonych kar umownych oraz nie
zapadto orzeczenie konczgce sprawe wszczetg pozwem z dnia 28 maja 2021 r. przed
Sadem Okregowym w Warszawie;

5. Odwotujgcy majgc wiedze o odstgpieniu przez Ministerstwo Sprawiedliwosci od
umowy z winy Wykonawcy, wraz z naliczeniem kar umownych, winien ujawni¢ ten fakt, w
celu dokonania procedury samooczyszczenia.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy ztozyt odwotanie do KIO od czynnosci i zaniechah
Zamawiajgcego z dnia 28 wrzesnia 2023 r., w tym od czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania, odrzucenia jego oferty w zwigzku z odstgpieniem przez Ministerstwo

Sprawiedliwosci od umowy z dnia 29 maja 2020 r. oraz natozeniem kar umownych, jak i



czynno$ci uniewaznienia postepowania. Odwotanie zostato zarejestrowane pod sygn. akt:
KIO 2993/23.

Zamawiajgcy w dniu 13 pazdziernika 2023 r. poinformowat Odwotujgcego o
uniewaznieniu czynnosci uniewaznienia postepowania i czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, powotujgc sie na to, ze Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp
poinformowat wykonawcow o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu
postepowania. W dniu 19 pazdziernika 2023 r. w odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego
Zamawiajacy wskazat, ze uniewaznienie obejmuje réwniez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania. Potwierdzit to w piSmie z dnia 20 pazdziernika 2023 r. Wobec uniewaznienia
przez Zamawiajgcego ww. czynnosci Krajowa lzba Odwotawcza, postanowieniem z dnia 24
pazdziernika 2023 r., umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy, po uniewaznieniu swoich czynnosci, do dnia 31 pazdziernika 2023 r.
nie podjgt w stosunku do Odwotujgcego jakichkolwiek czynnosci, w tym nie wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien.

W dniu 31 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania,
ti. o ,uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp,
gdyz wszystkie zlozone w postepowaniu oferty podlegajg odrzuceniu”. Zamawiajgcy
przekazat jednoczesnie Odwotujgcemu ,zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania”,
zawierajgce ,informacje o odrzuconych ofertach oraz uzasadnienie faktyczne i prawne
odrzucenia ofert”.

W odniesieniu do oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat w szczegodlnosci, ze:

a) w Rozdziale VII pkt 3 ppkt 3 SWZ przewidziat fakultatywng przestanke wykluczenia z
postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp;

b) wykonawcy zobligowani byli ztozy¢ wraz z ofertg oswiadczenie JEDZ o niepodleganiu

wykluczeniu oraz spetnieniu warunkow w postepowaniu;

c) Odwotujgcy w czesci lit. C wiersz siddmy oswiadczenia JEDZ wskazat, ze nie
zachodzi wobec niego przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 albowiem udzielit
odpowiedzi przeczacej na pytanie dotyczace wczesniejszego rozwigzania umowy/natozenia

odszkodowania lub innych porownywalnych sankcji w zwigzku z tg umowa;

d) w Swietle informacji uzyskanych od Ministra Sprawiedliwo$ci uniewaznit czynno$¢
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, odrzucit oferte
Odwotujgcego i uniewaznit Postepowanie, niemniej wobec zakwestionowania czynno$ci
przez Odwotujacego podjgt decyzje o uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego i uniewaznienia Postepowania, jak i ponownie przystgpit do badania oferty

Odwotujgcego, po to, aby ponownie uzna¢ za zasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego na



podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, z uwagi na spetnienie przestanki z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp;

e) ziszczenie sie przestanki wykluczenia Odwotujgcego z Postepowania ,zwigzane jest z
nienalezy5,'m wykonaniem przez wykonawce BERM umoéw w sprawie zamowienia

publicznego zawartych z Ministrem Sprawiedliwos$ci”;

f) w odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego Dyrektor Biura Finanséw Ministerstwa
Sprawiedliwosci wskazatl, ze ,Ministerstwo Sprawiedliwosci w wyniku przeprowadzonego
postepowania o udzielenie zaméwienia pn. ,Swiadczenie obstugi technicznej nagtosnienia
konferencji organizowanych przez Zamawiajgcego we wskazanych miejscach na terenie
Warszawy” zawarto w dniu 29 maja 2020 r. ze spotkg Berm Sp. z 0.0. Sp.k. umowe na kwote
369 000,00 ztotych brutto, ktorej przedmiotem byta realizacja ww. przedmiotu zamowienia. W
dniu 30 listopada 2020 r. Ministerstwo Sprawiedliwosci odstgpito od ww. umowy a
wykonawcy zostata naliczona kara umowna w wysokosci 110 700,00 zt.";

g) Ministerstwo Sprawiedliwosci zawiadomito o ww. fakcie Prezeséw Sadow
Apelacyjnych, jak i wniosto pozew o zaptate kwoty 90.870,19 zt do Sgdu Okregowego w
Warszawie;

h) z tresci oswiadczenia Dyrektora Biura Finanséw Ministerstwa Sprawiedliwos$ci z dnia
30 listopada 2020 r. wynika, ze wykonawca BERM w istotny sposob naruszyt swoje
obowigzki umowne okreslone w umowie z dnia 29 maja 2020 r. nr 7/W/220, dotyczgcej
Swiadczenia obstugi technicznej nagtosnienia spotkan, narad, odpraw, konferencji itp.
organizowanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci poprzez nienalezyte "konanie
zamowienia w dniu 13 listopada 2020 r., opisanego w zatgczniku nr 1 do tej umowy w
zakresie ,Nagrywania przebiegu konferenciji, spotkan na noéniki danych (np. ptyta CD, DVD,

i

karta pamieci, pendrive, dysk zewnetrzny...”, a przejawy owego nienalezytego wykonania
zobowigzania zostaly szczegétowo opisane w protokole odbioru, datowanym na 19 listopada

2020 r.;

i) Zamawiajgcy zwrocit sie pismem z dnia 11 sierpnia 2023 r. do Ministra
Sprawiedliwosci z prosbg m.in. o wskazanie okolicznosci, ktére przemawiatyby za uznaniem,
ze nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego,

jak i o udostepnienie protokotu z dnia 19 listopada 2020 r.;

i) Ministerstwo Sprawiedliwosci, pismem z dnia 8 wrzesnia 2019 r., przestato m.in.
,kopie protokotu odbioru z dnia 19.11.2020 r. potwierdzajgcego, ze BERM nienalezycie
wykonat ustuge obstugi technicznej wideokonferencji zorganizowanej przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci, realizowang na podstawie Zamoéwienia z dnia 12.11.2020 .
(DIRSxi.2420.45.2020),” co przejawiato sie we wskazanych w tym protokole

nieprawidtowosciach;



k) Peinomocnik Zamawiajgcego ustalit, ze Odwolujgcy - wbrew ziozonemu
oswiadczeniu w JEDZ - znalazt sie¢ w sytuacji, w ktérej ,wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem, a nadto, w ktérej w zwigzku z
umowg natozono odszkodowanie umowne. Zdarzenia te byly nastepstwem licznych,
istotnych uchybien wykonawcy BERM w trakcie obstugi wideokonferencji dotyczacej
konfiskaty rozszerzonej, organizowanej przez Ministerstwo Sprawiedliwosci";

) .,wiedze o ww. okolicznosciach Peinomocnik Zamawiajgcego za posrednictwem
Zamawiajgcego uzyskat od Ministra Sprawiedliwosci, a nie od wykonawcy BERM, ktory
zgodnie z zawartym w oswiadczeniu JEDZ pouczeniem, powinien byt wskaza¢ w
oswiadczeniu JEDZ, ze doszto do odstgpienia przez Ministra Sprawiedliwosci od umowy w
sprawie zamowienia publicznego oraz naliczenia kar umownych i przedstawi¢ wtasng optyke
zaistniatlego stanu faktycznego. Wykonawca BERM jednakze poprzestat na ziozeniu
niezgodnego z rzeczywistoscig oswiadczenia, czym podwazyt swojg wiarygodnosé
powodujgc, ze Zamawiajgcy zdecydowat sie skorzysta¢ z regulacji art. 128 ust, 5 ustawy
PZP i zwrdcit sie o udzielenie wyjasnien niezbednych dla dokonania oceny istnienia podstaw

wkluczenia wykonawcy BERM, bezposrednio do Ministra Sprawiedliwosci”;

m) doszto do kumulatywnego ziszczenia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp; n) Luchybienia w zakresie realizacji przez wykonawce BERM zobowigzania
realizowanego na rzecz Ministra Sprawiedliwosci byto nastepstwem okolicznosci lezgcych po
stronie wykonawcy BERM, zwigzanych z niewtasciwg obstugg wybranej przez tego
wykonawce aplikacji do przeprowadzenia wideokonferencji i niepoinformowania prelegentéow
0 zasadach korzystania z aplikacji, pomimo wcze$niejszej wigzgcej deklaracji w zakresie
przekazania poradnika technicznego™;

0) sliczba oraz rodzaj wadliwosci zaistniatych w trakcie obstugi przez wykonawce BERM
konferencji w dniu 13.11.2020 r. przemawiajg za uznaniem, ze niewykonanie zobowigzania
umownego nastgpito w znacznym stopniu - stwierdzono bowiem istotne wady w rejestraciji
wystgpien, ktoére uniemozliwity wykonanie petnej transkrypcji wszystkich wystgpien
wygtoszonych w trakcie konferencji, a w konsekwencji opracowanie publikaciji
pokonferencyjnej rzetelnie oddajgcej jej przebieg | zawierajgcej peing tresc
zaprezentowanych wystgpieh. Nie sposéb poming¢ réwniez uszczerbku wizerunkowego, jaki
wystapit w zwigzku z blisko sze$ciominutowym transmitowaniem jedynie obrazu, a nie
obrazu i dzwieku w czasie wystgpienia otwierajgcego konferencje, wygtaszanego przez
Ministra Sprawiedliwosci”;

p) Odwotujgcy ,z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu i zakresie
nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z umow w sprawie zamowienia

publicznego zawartych z Ministrem Sprawiedliwosci, tj. umowy z dnia 29 maja 2020 r. nr



7/W/220 oraz immanentnie zwigzanej z nig umowy oznaczanej jako Zamowienie z dnia
12.11.2020 r. (DIRS- X1.2420.45.2020), co doprowadzito do odstgpienia od umowy z dnia 29
maja 2020 r. nr 7/W/220 oraz naliczenia wykonawcy BERM kar umownych”.

1. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art.
109 ust. 3 Pzp oraz art. 253 ust. 1 (w tym pkt 1 i pkt 2) Pzp w zw. z art. 16 Pzp, art. 111 pkt 4
Pzp, a takze art. 255 pkt 2 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6 ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny.

Odwotujgcy potwierdzit, ze w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia Zamawiajgcy
przewidziat w Rozdz. VIl ust. 3 pkt 3, ze wykluczy z postepowania o udzielenie zamowienia
wykonawce, na podstawie okolicznosci wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 4, 5 i 7 Pzp.
Zamawiajacy nie miat jednak podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, jako
ze nie zostata spetniona wobec Odwotujgcego przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze przestanki wykluczenia z postepowania, uregulowane w art.
108 i 109 Pzp muszg by¢ $Scile interpretowane, co implikuje zakaz dokonywania ich
rozszerzajgcej wyktadni. Nadto, przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp wymaga
dla jej zastosowania kumulatywnego zaistnienia kilku elementéw - brak jednego z nich
wylgcza mozliwos¢ uznania, ze przestanka wykluczenia zostata spetniona. Dodatkowo,
wobec skutkdw wykluczenia to na zamawiajgcym lezy ciezar dowodu - ciezar wykazania
spetnienia wszystkich elementow przestanki wykluczenia. (wyrok z dnia 28 marca 2022 r.,
sygn. akt KIO 665/22). Przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi transpozycje do
polskiego porzgdku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, zgodnie z ktérym: ,instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub
zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych
sytuacji: g) jezeli wykonawca wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istothego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w
sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej
umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji”. Oznacza to, ze przy wyktadni art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie sposéb abstrahowac¢ od koniecznosci dokonywania prounijnej
wyktadni art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Ustawodawca unijny operuje pojeciami ,znaczgcego lub
uporczywego niedociggniecia” dotyczagcego istotnego wymogu”. Z tego tez powodu
kazdorazowo nalezy oceni¢, czy zarzucane zachowanie moze by¢ uznane choéby za
znaczgce lub uporczywe niedociggniecie dotyczgce istotnego wymogu. Nie sposéb przy tym
pomija¢, ze w motywie 101 dyrektywy wskazano, ze ,stosujgc fakultatywne podstawy

wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegolng uwage na zasade
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proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach
prowadzi¢c do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie przypadki drobnych
nieprawidtiowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodnosci wykonawcy, co
moze uzasadnia¢ jego wkluczenie.”

Odwotujgcy wskazat, ze w wyroku z dnia 19 czerwca 2019 r., w sprawie C-41/18
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej podkreslit, ze uprawnienie, jakim dysponuje
kazda instytucja zamawiajgca w zakresie wykluczenia oferenta z postepowania o udzielenie
zamowienia, ma w szczegolnosci na celu umozliwienie jej oceny uczciwosci i rzetelnosci
kazdego z oferentéw, o czym swiadczy art. 57 ust. 4 lit. ¢) i g), a takze motyw 101 dyrektywy
2014/24. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2019 r.,
C-267/18, wskazat, ze: ,instytucja zamawiajgca nie jest automatycznie zwigzana oceng
dokonang w ramach wcze$niejszego zamowienia publicznego przez inng instytucje
zamawiajgca, w szczegolnosci w celu umozliwienia jej zwrdcenia szczegolnej uwagi na
zasade proporcjonalnosci w chwili stosowania fakultatywnych podstaw wykluczenia (zob.
podobnie wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r.,, Meca, C41/18, EU:C:2019:507, pkt 30, 32).
Zasada ta wymaga bowiem, aby instytucja zamawiajgca sama zbadata i ocenita stan
faktyczny. (...) Do instytucji zamawiajgcej nalezy bowiem dokonanie wiasnej oceny
zachowania wykonawcy, ktérego dotyczy rozwigzanie umowy w sprawie wczesniejszego
zamowienia publicznego. W tym wzgledzie instytucja ta musi zbadaé z nalezytg starannoscia
i bezstronnoscig na podstawie wszystkich istotnych elementéw, w szczegdlnosci decyzji o
rozwigzaniu umowy, z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, czy éw wykonawca jest jej
zdaniem odpowiedzialny za znaczgce lub uporczywe niedociggniecia popetnione przy
wykonywaniu zobowigzania cigzgcego na nim w ramach wspomnianego zamowienia,
poniewaz rzeczone uchybienia mogg spowodowac utrate zaufania do danego wykonawcy.”

KIO w wyroku z dnia 20 grudnia 2021 r. sygn. akt KIO 3298/21, KIO 3307 / 21
podkreslita z kolei, ze omawiana przestanka ,dotyczy w ocenie Izby sytuacji podlegajgcych
kazdorazowej ocenie. Innymi stowy nie ma jednej stusznej miary wedtug ktorej nalezy
stosowa¢ omawiany przepis, nalezy dokonywac¢ oceny okolicznosci danego przypadku. W
takich sytuacjach zasadnym jest wcze$niejsze wszechstronne zbadanie sprawy przez
Zamawiajgcego w celu ustalenia czy mozemy mowi¢ o wystgpieniu "przyczyn lezacych po
jego (tj. wykonawcy - przyp. Izby) stronie".

Odwotujgcy podnidst, ze ze sporzadzonego przez Zamawiajgcego uzasadnienia
wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty oraz uniewaznienia postepowania z dnia
31 pazdziernika 2023 r. wynika, ze Zamawiajgcy, mimo wczesniejszego uniewaznienia
swoich czynnosci, podejmujac kolejny raz decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego, opart sie
ponownie wytgcznie na informacjach i dokumentach otrzymanych od Ministerstwa

Sprawiedliwosci, nie poddajgc ich jakiejkolwiek analizie. w tym, nie uwzgledniajgc w zadnej
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mierze informacji i dokumentoéw, jakie uzyskat w zwigzku ze ztozeniem przez Odwotujgcego
odwotania z dnia 9 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy nie wskazat na zadnym etapie
postepowania ani w toku postepowania przed Krajowg izbg Odwotawczg w sprawie o sygn.
akt KIO 2993/23 dlaczego ,po zapoznaniu sie z treScig odwotania wniesionego przez
wykonawce BERM podjgt decyzje o uniewaznieniu czynnosci odrzucenia oferty BERM oraz
uniewaznienia Postepowania i przystgpit do ponownego badania oferty BERM.” Skoro
zarzuty odwotania z dnia 9 pazdziernika 2023 r. wniesionego przez Odwotujgcego dotyczyty
braku podstaw wykluczenia ewentualnie zaniechania wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, a Zamawiajgcy ponownie wykluczyt Odwotujgcego, mozna byto domniemywac,
ze powodem faktycznego uznania odwofania, byt brak wezwania Odwotujgcego do
wyjasnien, w zwigzku z informacjami przekazanymi przez Ministerstwo Sprawiedliwosci. Z
zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania z dnia 31 pazdziernika 2023 r. wynika
jednoznacznie, ze Zamawiajgcy przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
ponownie opart sie wylgcznie na dokumentach i informacjach przekazanych przez
Ministerstwo Sprawiedliwo$ci.

Zdaniem Odwotujgcego, oczywistym jest, ze przekazane Zamawiajgcemu informacje i
dokumenty zawierajg jednostronne argumenty Ministerstwa Sprawiedliwosci i nie opisujg
wszystkich istotnych okolicznos$ci, ktére poprzedzity odstgpienie od umowy z Odwotujgcym i
naliczenie kar umownych, a ktére to okolicznosci Zamawiajgcy zobligowany byt poznaé, aby
samodzielnie oceni¢, czy wobec Odwotujgcego zachodzi przestanka wykluczenia, o ktorej
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, jak i ewentualnie, czy mimo zaistnienia tej przestanki
wykluczenia istnieje podstawa do zastosowania art. 109 ust. 3 Pzp. Odwotujgcy przedstawit
twierdzenia i dowody podwazajgce twierdzenia Ministerstwa Sprawiedliwosci, w zwigzku z
czym, zgodna z prawem analiza sprawy wymagata odniesienia sie do tych argumentéw i
wyttumaczenia, z jakiego powodu twierdzenia Odwotujgcego jakoby nie sg trafne.

W doktrynie wskazuje sie, ze kazda instytucja zamawiajgca w stanie faktycznym
konkretnej sprawy ma swobode oceny okolicznosci, ktére mogag stanowi¢ podstawe do
wykluczenia wykonawcy z postepowania, a co za tym idzie - moze samodzielnie decydowac,
czy w jej ocenie wykonawca jest rzetelny i wiarygodny. Uprawnienie to stanowi realizacje
zasady proporcjonalnosci, ktérg nalezy bezwzglednie stosowa¢ w chwili podejmowania
decyzji o zastosowaniu fakultatywnej podstawy wykluczenia wykonawcy. Instytucje
zamawiajgce w przypadku przestanek fakultatywnego wykluczenia powinny bezwzglednie
mie¢ na uwadze zasade proporcjonalnosci, ktéra oznacza w szczegodlnosci, ze przed
podjeciem decyzji o wykluczeniu wykonawcy instytucja taka uwzglednia charakter
popetnionych nieprawidtowosci lub powtarzanie nieprawidtowo$ci. Dopiero po szczegétowym
rozpoznaniu wszystkich okolicznosci podejmuje decyzje o wykluczeniu z postepowania (tak

Gawronska-Baran Andrzela w: Gawronska-Baran Andrzela i in., Prawo zamoéwien
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publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX 2023). Decyzja o wykluczeniu opiera¢ sie
powinna na wiasnej ocenie zamawiajgcego m.in. ze wzgledu na koniecznos¢ zastosowania
zasady proporcjonalnosci i wziecia pod uwage ewentualnego drobnego charakteru
popetnionych nieprawidtowosci lub powtarzania drobnych nieprawidtowosci. Zasadne wydaje
sie w tej sytuacji przyjecie za wzorcowe zwrécenie sie do wykonawcy o0 przedstawienie
wyjasnien co do stanu faktycznego sprawy (Matgorzata Stachowiak w: W. Dzierzanowski, L.
Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz, Wolters Kluwer 2021).

Z informacji o wyniku postepowania oraz zawiadomienia 0 uniewaznieniu
postepowania wynika, ze Zamawiajgcy w dalszym ciggu, mimo samodzielnego uprzedniego
uniewaznienia czynnosci z dnia 28 wrzesnia 2023 r., nie przeprowadzit prawidtowej, petnej i
samodzielnej analizy. Wskazat wprawdzie - odmiennie od uzasadnienia wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania z dnia 28 wrzesnia 2023 r. jakie to nieprawidtowosci
doprowadzity w ocenie Ministerstwa Sprawiedliwosci do odstgpienia od umowy zawartej
przez Odwotujgcego w celu realizacji zamdwienia publicznego, niemniej nie poddat ich
ocenie przez pryzmat art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (nie zweryfikowat ich nawet pod katem
przekazanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci dokumentow, tj. czy informacje te majg w
nich pokrycie - dla przyktadu, Zamawiajgcy powotat sie na pozew - nie bedgc w jego
posiadaniu, czy tez powotat sie na protokét z dnia 19 listopada 2020 r., ktoéry przeciez nie
dotyczyt umowy w sprawie zaméwienia . publicznego, od ktorej odstgpiono, a dodatkowego
zamoOwienia). Zamawiajacy nie przedstawit argumentoéw, z powodu ktérych uznat informacje
uzyskane od Ministerstwa Sprawiedliwosci za wypetniajgce przestanke wykluczenia z art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp, jak i z jakiego powodu nie miat do nich zastosowania art. 109 ust. 3
Pzp. Nie przedstawit argumentacji, dla ktorej uznat elementy stanu faktycznego za
spetniajgce kumulatywnie elementy sktadajgce sie na przestanke wykluczenia z art. 109 ust.
| pkt 7 Pzp.

W analizowanej sprawie Odwotujgcy, po uprzednim uniewaznieniu czynnosci z dnia
28 wrzednia 2023 r. oraz powtdrzeniu przez Zamawiajgcego tych czynnosci w dniu 31
pazdziernika 2023 r., w dalszym ciggu nie ma mozliwosci wdania sie w polemike z oceng
Zamawiajgcego co do wystgpienia przestanek wykluczenia na podstawie art. 109 ust 1 pkt 7
Pzp, bowiem w pismie informujgcym o wyniku postepowania oraz w piSmie o uniewaznieniu
postepowania taka ocena, poza zacytowaniem fragmentow pism Ministerstwa
Sprawiedliwosci, nie zostata zaprezentowana. Zamawiajgcy wprawdzie wskazat jakie
konkretnie dokumenty byly przedmiotem jego analizy, niemniej catkowicie pomingt przy
analizie informacje i dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego w odwotaniu z dnia 9
pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zacytowat, wbrew obowigzkowi samodzielnej oceny stanu

faktycznego przez pryzmat art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, ustalenia, jakie poczynito Ministerstwo
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Sprawiedliwosci i wnioski, jakie Ministerstwo Sprawiedliwosci wywiodto w opisywanym
przezen stanie faktycznym. Zamawiajgcy, poza ogoélnym odwotaniem sie do przestanki
wykluczenia, nie przedstawit argumentéw swiadczacych o prawidtowej analizie okolicznosci
z punktu widzenia art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, majgc szczegodlnie na uwadze zasade
proporcjonalnosci, do ktérej stosowania Zamawiajgcego obliguje art. 109 ust. 3 Pzp. Co
zdumiewajgce, w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia Odwotujgcego, odrzucenia jego oferty
i uniewaznienia postepowania Zamawiajgcy powotat sie w pkt. 12 na okolicznosc
poinformowania Prezeséw Sgddéw Apelacyjnych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci o fakcie
odstgpienia od umowy, jakby miato to jakiekolwiek znaczenie dla mozliwosci zastosowania
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp (a przeciez nie miato zadnego).

Powyzej opisany sposéb uzasadnienia informacji o czynnoéci odrzucenia oferty
Odwotujgcego i wykluczenia z postepowania czyni zasadnym zarzut naruszenia m.in. art.
253 ust. 1 (w tym pkt 1 i pkt 2) Pzp. Informacja o czynnosci odrzucenia winna zawierac
uzasadnienie prawne i faktyczne. Zamawiajgcy wprawdzie wskazat - odmiennie od
uzasadnienia czynnosci z 28 wrzesnia 2023 r. argumenty prezentowane przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci, niemniej nie odnidst sie do argumentacji, twierdzen i dowoddw, jakie
otrzymat od Odwotujgcego wraz z odwotaniem, w tym w zakresie nieprzedstawienia przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci wtasciwego protokotu odbioru (co dowodzi nieprzeprowadzenia
prawidtowej, petnej analizy). Zamawiajgcy nie wskazat z jakiego powodu uznat informacije
otrzymane od Ministerstwa Sprawiedliwosci jako uzasadniajgce zastosowanie przestanki
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zamawiajgcy nie wskazat w sposéb petny z jakiego
powodu uznat, ze wszystkie przestanki z art 109 ust. 1 pkt 7 ziscity sie w niniejszym
przypadku (w szczegdlnosci nie wskazat dlaczego podnoszone przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci naruszenie obowigzkéw nastgpito jakoby z przyczyn lezgcych po stronie
Odwotujgcego). Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2023 r.
powotat sie na naruszenie obowigzkéw z ,uméw” w sprawie zamowienia publicznego (mimo
uzyskania od Odwotujgcego informacji, ze tylko jedna z umdéw byta umowg w sprawie
zamOwienia publicznego). Zamawiajgcy ponownie nie wskazat z jakiego powodu
wykluczenie i odrzucenie oferty Odwolujgcego jest jakoby zgodne 2z zasada
proporcjonalnosci.

Pomimo ponowienia czynno$ci badania i oceny ofert, Zamawiajgcy nie wezwat
Odwotujgcego do jakichkolwiek wyjasnieh. Tymczasem art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp okresla
przestanki, ktére muszg zaistnie¢ tgcznie, aby wykluczenie na podstawie tego przepisu byto
mozliwe.

Odwotujgcy odwotat sie do wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20 maja
2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 22/22, w ktérym wskazano, ze ,(...) nie kazde tez uchybienie w

realizacji umowy stanowi przestanke wykluczenia, ale takie, ktére ma charakter
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kwalifikowany (podkr. wt). Muszg by¢ to takie uchybienia, ktére zasadniczo zmieniajg jakos¢
przedmiotu zamoéwienia lub w ogdle uniemozliwiajg osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta
umowa. W konsekwencji wymagana jest ich ocena, a takze odniesienie sie do stwierdzonych
nieprawidtowosci do konkretnego przedmiotu zaméwienia, jego zakresu i specyfiki. (...) Tym
samym, w ocenie Sadu Okregowego nie zastuguje na aprobate argumentacja skarzgcego
zmierzajgca do uznania, iz sam fakt majgcych miejsce nieprawidtowosci oraz odstgpienia od
umowy i naliczenia kar umownych przesgadza o dopuszczalnosci zakwalifikowania tychze
nieprawidtowosci, jako powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz niewykonania
lub nienalezytego wykonania istotnego zobowigzania w znacznym stopniu.” Nadto, w swietle
opinii UZP pt. ,Kara umowna w kontekscie przestanki wykluczenia wykonawcy z powodu
nieprawidtowosci w realizacji wczesniejszych umow a sposéb wypetnienia JEDZ” wskazano,
ze z uwagi na sankcyjny charakter art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktérego skutkiem jest
pozbawienie wykonawcy mozliwosci ubiegania sie¢ o zamowienie, wszystkie okreslone w
przepisie przestanki muszg wystgpi¢ fgcznie i muszg by¢ interpretowane scisle.

Jezeli Zamawiajacy, po przeanalizowaniu wszystkich okolicznosci sprawy, uznatby
btednie, ze w analizowanym przypadku wystgpity wszystkie przestanki, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, powinien byt rozwazy¢, czy mimo tego wykluczenie w konkretnym
postepowaniu nie bytoby w sposdb oczywisty nieproporcjonalne (art. 109 ust. 3 Pzp).

Odwotujgcy wskazat na okolicznosci, w jakich doszto do odstgpienia przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci od umowy zawartej z Odwotujgcym. Wyjasnit, ze w dniu 9
sierpnia 2021 r. wnidst do Sgdu Okregowego w Warszawie odpowiedzZ na pozew, wnoszgc o
oddalenie powodztwa Ministerstwa Sprawiedliwosci, nie zgadzajgc sie z zasadnoscig
odstgpienia, jak i zasadnoscig naliczenia kar umownych.

Odwotujgcy wyjasnit, ze po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w dniu 29 maja 2020 r. zawart z Ministerstwem Sprawiedliwosci umowe nr
7/WL/2020, ktérej przedmiotem byto Swiadczenie obstugi technicznej nagtosnienia spotkan,
narad, odpraw, konferencji itp., organizowanych przez zamawiajgcego we wskazanych
miejscach i godzinach na terenie miasta stotecznego Warszawy. Zgodnie z jej trescig ustugi
miaty by¢ realizowane przez Odwolujgcego na podstawie jednostkowych zlecen,
okreslajgcych w szczegolnosci zakres ustugi objetej zleceniem, godzine rozpoczecia oraz
planowang godzine zakonczenia konferencji, miejsce sSwiadczenia ustugi, jak i inne
informacje niezbedne do prawidtowego wykonania zlecenia. Odwotujgcy zatgczyt kopie
Umowy nr 7/WL/2020 wraz z zatgcznikami.

Jednym z ww. jednostkowych zleceh Ministerstwa Sprawiedliwosci w ramach
realizacji ww. Umowy byto przygotowanie obstugi technicznej nagtosnienia konferencji pt.

.Konfiskata rozszerzona”, jaka miata odby¢ sie w dniu 13 listopada 2020 r.
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W zwigzku z zamiarem przeprowadzenia Konferencji, Ministerstwo Sprawiedliwosci
ztozyto Odwotujgcemu w dniu 12 listopada 2020 r. dodatkowe zamowienie nr
DIRS.XI1.2420.45.2020, ktérego przedmiotem bylo przygotowanie i zapewnienie zaplecza
technicznego wraz z niezbednym oprogramowaniem dot. organizacji Konferencji w dniu 13
listopada 2020 r. Zamowienie to nie byto zamoéwieniem publicznym, umowa ta nie byta
,umowag w sprawie zamoéwienia publicznego”, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Zamawiajacy pomingt te okolicznos¢, co dowodzi nie tylko tego, ze nie przeprowadzit
prawidtowej analizy przed zastosowaniem art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, ale takze tego, ze
uzasadnienie czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2023 r. jest wadliwe. Zamowienie nie zostato
ztozone w oparciu o Umowe — lecz niezaleznie od niej. Umowa nie regulowata zasad jego
realizacji. Niemniej zaréwno zlecenie, jak i zamowienie byly ze sobg niewatpliwie powigzane
- realizacja dodatkowego zamdwienia wptywata na realizacje Zlecenia. Bezspornie dotyczyty
one tej samej Konferencji, organizowanej w dniu 13 listopada 2020 r.

Na etapie przygotowywania sie Odwotujgcego do realizacji Konferencji, w tym w
czasie trwania prob dotyczgcych realizacji Konferencji, ale réwniez w dniu Konferencji,
Ministerstwo Sprawiedliwosci przekazywato przez swoich pracownikow informacje
Odwotujgcemu, ze wszyscy prelegenci biorgcy udziat w Konferencji winni i bedg postugiwaé
sie jezykiem angielskim lub wioskim (w przypadku jednej osoby - tylko j. wioski). Takie tez
byto ustalenie stron.

Informacja o prelegentach majgcych uczestniczy¢ i wygtosi¢ przemowienia zostata
przekazana Odwotujgcemu w drodze korespondencji e-mail w dniu 9 listopada 2020 r. (Pan
Minister Sprawiedliwosci nie zostat wskazany przez Ministerstwo Sprawiedliwosci jako osoba
wygtaszajgca przemowienie). Na etapie przygotowan do Konferencji brak byto réwniez
informacji potwierdzajgcej, ze czynny udziat w Konferencji bedzie brat Pan Minister
Sprawiedliwosci. Odwotujgcy zatgczyt wydruk wiadomosci email Pana M. B. z dnia 5
listopada 2020 r. oraz z dnia 12 listopada 2020 r. (zatgcznik do Odwotania); wydruk
wiadomosci email do Pana M. B. z dnia 9 listopada 2020 r.

W dniu poprzedzajgcym Konferencje Ministerstwo Sprawiedliwosci przekazato
Odwotujgcemu informacje, ze bedzie brat w niej udziat i zabierat gtos Pan Minister
Sprawiedliwosci, sygnalizujac jedynie, ze ,potrzebuje pomocy. w jezyku angielskim, ktéry ma
by¢ gtéwnym jezykiem konferencji”. Dowodzi to, po pierwsze, faktu, ze jezyk angielski miat
by¢ jezykiem wiodgcym Konferencji, jak i tego, ze w dniu poprzedzajgcym Konferencje nie
przekazano Odwotujgcemu informacji o tym, ze Pan Minister Sprawiedliwosci bedzie
przemawiat w jezyku polskim. Informacja o tym, Ze wystgpienie Pana Ministra
Sprawiedliwosci wygtoszone zostanie nie w jezyku angielskim, a w jezyku polskim (a zatem
wbrew wczesniejszym ustaleniom stron) zostata przekazana Odwotujgcemu przez

Ministerstwo Sprawiedliwo$ci na godzine przed rozpoczeciem Konferencji, a zatem niemalze
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przed samym wejsciem ,na zywo”, czyli w momencie, w ktdrym caty sprzet i oprogramowanie
zostato skonfigurowane na jezyk angielski, a w przypadku jednej osoby - na jezyk wioski.

Odwotujgcy poinformowat Ministerstwo Sprawiedliwosci i zastrzegt, ze wprowadzenie
zmiany na tak péznym etapie moze wywota¢ komplikacje i nieprawidtowosci - albowiem
sprzet zostat inaczej ustawiony i w tak krétkim czasie nie bedzie mozliwe poprawne jego
przekonfigurowanie. Ministerstwo Sprawiedliwosci otrzymato zatem wyrazng informacje od
Odwotujgcego, ze zmiana tresci swiadczenia w zakresie jezyka, w jakim bedzie wygtaszane
przemowienie Pana Ministra Sprawiedliwosci, moze negatywnie wptyng¢ na nalezytg
realizacje przez Odwotujgcego swoich obowigzkéw zwigzanych z organizacjg Konferencji.
Mimo otrzymania tych informacji Ministerstwo Sprawiedliwosci nie wycofato sie ze swojego
zgdania. W konsekwencji, wobec stanowczego stanowiska ze strony Ministerstwa
Sprawiedliwosci, mimo uprzedniego poinformowania o potencjalnych negatywnych skutkach
zmian, Odwotujgcy podjat prébe rekonfiguracji sprzetu, co ostatecznie doprowadzito do
wystgpienia nieprawidtowosci na gruncie realizacji zlecenia z Umowy (dotyczacego
Konferencji), jak i samego Zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze konfiguracja sprzetu nie jest czynnos$ciag, ktérg mozna, nawet
mimo dotozenia profesjonalnej nalezytej starannosci, wykona¢ w tak krotkim czasie. To
wymagato bowiem wprowadzenia szeregu zmian technicznych w sposobie realizaciji
zaméwienia w stosunku do dziatan planowanych na etapie montazu. W szczegdélnosci,
problematyczne byto wykonanie w tak krotkim czasie przepiecia sygnatu wychodzgcego z
sali, w ktorej odbywata sie Konferencja, bezposrednio do komputera streamingowego, z
pominieciem kabiny tlumaczy. Odwotujgcy natychmiast przystgpit do wprowadzania
wszelkich niezbednych modyfikacji w dziataniu systemu, nie miat jednak czasu na wykonanie
jakiejkolwiek préby w tym zakresie. Dodatkowg przeszkodg byta okoliczno$¢, ze system byt
konfigurowany przez osobe, ktéra w przeddzien Konferencji zmuszona byta poddaé sie
kwarantannie zwigzanej z COVID-19 i nie mogfa tym samym uczestniczy¢é zaréwno w
prébach, jak i w samej Konferencji. Niewatpliwie stanowito to okoliczno$¢ niezalezng od
Odwotujgcego (przezen niezawiniong), ktéra nie utatwita realizacji przez niego obowigzkéw
umownych. Ostatecznie, fakt wprowadzenia zmian przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
doprowadzit do wystgpienia pewnych nieprawidtowosci w $wiadczeniu ustug przez
Odwotujgcego.

Konferencja odbyta sie w dniu 13 listopada 2020 r. w siedzibie Ministerstwa
Sprawiedliwosci przy Al. R6z w Warszawie. Po wykonaniu zlecenia opartego o Umowe
zamawiajgcy sporzadzit i podpisat protokédt odbioru ustugi z dnia 13 listopada 2020 r.,
stwierdzajgcy nienalezyte wykonanie ustugi objetej przedmiotem Umowy, przedstawiajgcy
pewne rzekome zastrzezenia co do nalezytego jej wykonania przez Odwotujgcego. Wedle

wiedzy Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie dysponowat tym protokotem w dacie podejmowania
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decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania/odrzuceniu jego oferty - zaréwno w
dniu 28 wrzesnia 2023 r., jak i w dniu 31 pazdziernika 2023 r. (nie stanowi on zatgcznika do
protokotu postepowania udostepnionego Odwotujgcemu). Oznacza to, ze Zamawiajgcy opart
sie na niewtasciwym protokole.

Ministerstwo Sprawiedliwos$ci ztozyto oswiadczenie o odstgpieniu od Umowy z dnia
30 listopada 2020 r., powotujgc sie na okolicznosci wskazane w protokole.

W zwigzku z nienalezytym - w ocenie Ministerstwa Sprawiedliwosci - wykonaniem
przez Odwotujgcego ustugi dotyczgcej obstugi technicznej Konferencji w czesci dotyczacej
nagrania z przebiegu ww. Konferenc;ji i ujawnionych w jego ocenie brakéw w nagraniu sciezki
dzwiekowej w jezyku angielskim i rejestracji catosci lub czesci wystgpieh niektérych osob
zabierajgcych gtos, zamawiajgcy naliczyt na podstawie § 6 ust. 1 pkt 1 Umowy kare umowng
w wysokosci 12.204,31 ztotych. Drugg kare umowng, w wysokosci 110.700,00 ztotych
Ministerstwo Sprawiedliwosci naliczyto w oparciu o § 6 ust. 1 pkt 3 Umowy, w zwigzku z
odstgpieniem od Umowy, pismem z dnia 14 grudnia 2020 r. znak BA-111-252.13.2020.

W reakcji na otrzymane pisma Odwotujgcy ztozyt Ministerstwu Sprawiedliwo$ci pismo

z dnia 24 grudnia 2020 r. kwestionujgce zastrzezenia Ministerstwa co do realizacji
Konferencji.
Mozliwo$¢ natozenia kary, jak i odstgpienia od Umowy byta uzalezniona od niezachowania
nalezytej staranno$ci przez wykonawce, co nie miato miejsca. Nieprawidtowosci stwierdzone
w protokole, jak i w protokole znajdujgcym sie w aktach postepowania, bgdz nie miaty
miejsca, badz wystgpity mimo dotozenia przez Odwotujgcego nalezytej profesjonalnej
starannosci. Zamawiajgcy nie wyjasnit z jakiego powodu uznat, ze zarzucane Odwotujgcemu
naruszenie obowigzkow nastgpito z przyczyn lezacych po jego stronie, w tym pominat
argumentacje Odwotujgcego wskazujgcg na przyczyny lezace po stronie Ministerstwa
Sprawiedliwosci.

Powyzsze okolicznosci zostaty wskazane w protokole znajdujgcym sie w aktach
postepowania (na ktéry powotat sie Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci z dnia 31
pazdziernika 2023 r.), ktéry dotyczy zaméwienia z dnia 12 listopada 2020 r. (DIRS-
X1.2420.45.2020), nie za$ zlecenia udzielonego na podstawie Umowy. Zatem, juz ta
okoliczno$¢ dowodzi, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzit wiasciwej, prawidtowej analizy
przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu jego oferty. Zamawiajgcy
nie byt uprawniony do podjecia skarzonych czynnos$ci w postepowaniu skoro juz na
podstawie udostepnionego mu dokumentu oczywiste bylo, ze nie dotyczy Umowy, a
zamowienia nr DIRS-X1.2420.45.2020. Zamawiajgcy miat swiadomos¢ tej okoliczno$ci (w
zwigzku z lekturg odwotania z dnia 9 pazdziernika 2023 r.), a mimo to ponowit czynnosci

wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty w dniu 31 pazdziernika 2023 r. bez
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uprzedniego zwrocenia sie do Odwotujgcego czy Ministerstwa Sprawiedliwosci o
przekazanie wiasciwego protokotu.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze od dnia zawarcia Umowy zrealizowat na rzecz
Ministerstwa Sprawiedliwosci - poza realizacjg zlecenia dot. organizacji Konferencji - 31
zleceh jednostkowych ztozonych w oparciu o Umowe. Kazde z nich zostato wykonane przez
Odwotujgcego w nalezyty sposdb, o czym s$wiadczy przyktadowa korespondencja
prowadzona pomiedzy Ministerstwem Sprawiedliwosci a Odwotujgcym, faktury wystawione
przez Odwotujgcego w zwigzku z realizacjg ww. zlecen jednostkowych oraz potwierdzenia
zapfaty naleznosci objetych tymi fakturami przez Ministerstwo Sprawiedliwosci. Ministerstwo
Sprawiedliwosci nie miato przed dniem 13 listopada 2020 r. jakichkolwiek zastrzezeh co do
sposobu realizacji Umowy przez Odwotujgcego. Ministerstwo Sprawiedliwosci nie miato
rowniez zastrzezen w przedmiocie sposobu realizacji przez Odwotujgcego zlecen
udzielonych na podstawie Umowy po 13 listopada 2020 r. (Odwotujgcy zrealizowat po tym
dniu 5 zlecen na rzecz Ministerstwa Sprawiedliwosci). Trudno zatem uznaé, aby nienalezyte
(zdaniem Ministerstwa Sprawiedliwosci) wykonanie pewnych czynnosci w ramach jednego z
tagcznie 37 realizowanych na postawie Umowy zlecen, stanowito znaczace co do zakresu
naruszenie zobowigzan umownych. Z tego tez powodu stwierdzenie przez Zamawiajgcego,
jakoby ,liczba oraz rodzaj wadliwosci” miaty uzasadniaé twierdzenie, ze nastgpity one ,w
znacznym stopniu” jest nieuprawniona. Zamawiajgcy nie wyttumaczyt z jakiego powodu
uznat, ze liczba i rodzaj wadliwosci dotyczacych konferencji byto tozsame z ,niewykonaniem
zobowigzania w znacznym stopniu”, ze doszto do naruszenia istothego zobowigzania.

Zamawiajagcy nie poddat analizie zasadnosci wykluczenia z punktu widzenia m.in.
nastepujgcych okolicznosci:

1. wysokosci kary umownej za jakoby nienalezyte wykonanie Zlecenia - 12.204,31 z
(co przy catkowitej wartosci Umowy stanowito niewielki %),

2. jednostkowego, jednorazowego charakteru zaistniatego problemu (wynikajgcego z
jednego zdarzenia),

3. podjecia przez Odwotujgcego dziatah majgcych na celu wyeliminowanie problemu
niezwtocznie po otrzymaniu informacji w tym wzgledzie od osoby odpowiedzialnej za
streaming. O wadliwosci czynnosci Zamawiajgcego $wiadczy chociazby fakt braku
pozyskania informacji o ilosci wszystkich zrealizowanych przez Odwotujgcego zlecen na
rzecz Ministerstwa Sprawiedliwosci na podstawie Umowy. Informacja ta miata istotne
znaczenie dla oceny zakresu naruszen Umowy, tj. jednej z przestanek wykluczenia z art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Powyzsze $wiadczy o braku przeprowadzenia prawidtowej analizy,
jak i o niewtasciwym uzasadnieniu czynno$ci przez Zamawiajgcego.

Nadto, co do stopnia naruszenia zobowigzan umownych, ktére - co nalezy podkresli¢

- miaty miejsce wytgcznie w przypadku realizacji jednego z 37 zleceh na rzecz Ministerstwa
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Sprawiedliwo$ci, nalezy zauwazy¢, ze nieprawidtowosci w nagraniu Sciezki dzwiekowej w
jezyku angielskim zostaly odnotowane przez Ministerstwo Sprawiedliwosci w przypadku
wystgpieh 4 z 15 prelegentow. Co jednak istotne, z tresci wiadomosci e-mail z dnia 18
listopada 2020 r. zatgczonej do niniejszego Odwotania wynika, ze Ministerstwo
Sprawiedliwosci dysponuje catym nagraniem inauguracji Konferencji, co podwaza teze o
poniesieniu szkody przez Ministerstwo Sprawiedliwosci i braku mozliwosci skorzystania z
materiatéw powstatych w ramach Konferencji. Ministerstwo Sprawiedliwosci mogto i moze w
rzeczywistosci wykorzysta¢ materialy powstate w ramach Konferencji. W tym kontekscie
nieuprawniona jest teza Zamawiajgcego zawarta w uzasadnieniu czynnosci z dnia 31
pazdziernika 2023 r., jakoby Ministerstwo Sprawiedliwosci nie mogto wykonac¢ peinegj
transkrypcji wystgpien wygtoszonych w trakcie konferencji. Odwotujgcy zatgczyt jako dowod
wydruk wiadomosci e-mail Pani S. K.-P., Zastepcy Dyrektora Biura Komunikacji i Promocji
Ministerstwa Sprawiedliwosci z dnia 18 listopada 2020 r.

W okolicznoéciach opisanej sprawy Ministerstwo Sprawiedliwosci nie byto
uprawnione zaréwno do natozenia kary umownej za nienalezyte wykonanie Zlecenia, jak i w
zwigzku z odstgpieniem od Umowy. Ministerstwo Sprawiedliwosci nie byto uprawnione
réwniez do ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy. Z kolei nawet gdyby btednie
uznaé, ze takie uprawnienie sie zaktualizowato, to Ministerstwo Sprawiedliwosci ziozyto
o$wiadczenie nieskutecznie, albowiem z uchybieniem zastrzezonego w Umowie 14-
dniowego terminu do jego ztozenia (oSwiadczenie o odstgpieniu datowane jest na 30
listopada 2020 r. i zostato ztozone Odwotujgcemu - doreczone przesytkg polecong dopiero w
dniu 7 grudnia 2020 r., podczas gdy nieprawidtowosci stanowigce w ocenie Ministerstwa
Sprawiedliwosci podstawe do odstgpienia od umowy zostaty stwierdzone protokotem z dnia
13 listopada 2020 r.).

Zamawiajgcy w ogOle nie odniést sie w uzasadnieniu czynnosci z dnia 31
pazdziernika 2023 r. do tych okolicznosci, nie wspominajgc juz o obowigzku wykazania tych
okolicznosci cigzgcym na Zamawiajgcym. Zamawiajgcy nie przeanalizowat, czy na gruncie
Umowy mozliwe byto natozenie kar umownych, jak i odstgpienie od Umowy, w szczegdlnosci
nie przeanalizowat, czy Odwotujgcy w sposob istotny naruszat postanowienia Umowy. Z
niewiadomych wzgledéw w uzasadnieniu czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2023 r. podnidst
zagadnienie kary umownej z tytutu odstgpienia od Umowy, w sytuacji gdy na gruncie art. 109
ustt. 1 pkt 7 Pzp relewantna jest jedynie kara umowna zwigzana z
niewykonaniem/nienalezytym wykonaniem obowigzku, a nie kara umowna z tytutu
odstgpienia od umowy. Oznacza to, ze Zamawiajgcy nie zdotat wykaza¢ zatem kolejnego juz
elementu przestanki wykluczenia z postepowania z art. 109 ust 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajagcy pomingt, ze przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp ma zastosowanie

jedynie do uméw w sprawie zamowienia publicznego. O braku przeprowadzenia analizy w tej
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mierze swiadczy chocby to, ze w uzasadnieniu czynnosci z dnia 31 pazdziernika 2023 r.
Zamawiajacy przyjat, ze Odwotujgcy nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie z ,uméw w
sprawie zamowienia publicznego” - nie dostrzegt on zatem, ze byta tylko jedna taka umowa.

W Swietle opisanych powyzej okolicznosci, nalezy uznaé, ze mimo dotozenia
nalezytej starannosci przez Odwolujgcego nie udato sie zapobiec nieprawidtowosciom
wskazanym w protokole. Nie sposéb jest zatem uznaé, aby nieprawidtowosci wyniknety z
okolicznosci, za ktére Odwotujacy ponosi odpowiedzialnosc.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje, nalezy uznaé, ze okolicznosci, w jakich
doszlo do odstgpienia przez Ministerstwo Sprawiedliwosci od Umowy zawartej z
Odwotujgcym, nie pozwalajg na przyjecie, ze w zwigzku z analizowang sytuacjg ziscity sie
wobec Odwotujgcego przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, skutkujgce odrzuceniem jego oferty i
uniewaznieniem postepowania, stanowito takze o naruszeniu zasady proporcjonalnosci, do
ktérej stosowania Zamawiajgcego obliguje art. 109 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze przez caly okres realizacji Umowy nalezycie wykonywat
wszystkie swoje obowigzki, a pewne nieprawidtowosci, ktore byty skutkiem decyzji
Ministerstwa Sprawiedliwoéci, zaistniaty jedynie w odniesieniu do jednej realizacji -
Konferencji w dniu 13 listopada 2020 r. Zatem, nawet gdyby catkowicie bfednie przyjgc
zaistnienie co do zasady przestanki wykluczenia z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp
czynitoby to koniecznym odstgpienie od wykluczenia z postepowania, biorgc pod uwage
obowigzujgcg Zamawiajgcego zasade proporcjonalnosci, w tym wage zaistniatych
nieprawidtowosci. Problem miat charakter jednorazowy, za$ Odwotujgcy podjat dziatania
majgce na celu jego usuniecie niezwtocznie po otrzymaniu informacji o jego powstaniu.
Waga zaistniatych nieprawidtowosci, zwtaszcza w kontekscie braku poniesienia przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci realnej szkody, stanowi powdéd do stawiania przez
Odwotujgcego w sporze przed sgdem cywilnym 2z Ministerstwem Sprawiedliwosci
ewentualnego zarzutu braku miarkowania kary umownej (zarzut postawiony z ostroznosci
procesowej - Odwotujgcy kwestionuje z catosci prawo Ministerstwa Sprawiedliwosci do
naliczenia jakiejkolwiek kary umownej).

Okolicznosci realizacji wszystkich zlecen $wiadczonych na postawie Umowy,
oceniane fgcznie, a nie jedynie przez pryzmat nieprawidtowosci zaistniatych w czasie
Konferencji (niezawinionych przez Odwotujgcego), $wiadczg o wysokiej jakosci ustug,
rzetelnosci i profesjonalizmie Odwoltujgcego. Odwotujgcy w petni zaspokajat interes
Ministerstwa Sprawiedliwosci mimo niezwykle krétkich termindéw wyznaczanych na realizacje
poszczegoélnych zlecen (zgodnie z § 3 Umowy, pilne konferencje winny by¢ realizowane do
1,5 godziny od chwili przekazania Odwotujgcemu zlecenia). Odwotujgcy niejednokrotnie

dziatat pod presjg czasu, kiedy na prosbe Ministerstwa Sprawiedliwosci przygotowywat
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konferencje w czasie krotszym niz ww. wskazane 1,5 godziny, zdajgc sobie sprawe z pilnosci
spraw ogtaszanych na konferencjach. To z kolei byto mozliwe dzieki odpowiedniemu
doswiadczeniu i kadrze Odwotujgcego, ale wynikato rowniez z checi zaspokojenia interesu
Ministerstwa Sprawiedliwosci w sposdb wykraczajgcy nawet poza pierwotnie przyjety
obowigzek.

Niewatpliwie okolicznoscig istotng w analizowanym zakresie jest fakt, ze przedmiot
zamowienia w postepowaniu ma zgota inny charakter, niz zlecenia realizowane na rzecz
Ministerstwa Sprawiedliwosci, zatem oczywistym jest, ze ewentualne nieprawidtowosci, ktére
pojawity sie w toku Konferencji, z pewnoscig nie zaistniejg w toku $wiadczenia ustug na
rzecz Zamawiajgcego. Co wiecej, jak byla mowa na wstepie, Odwotujgcy przedsiewziagt juz
szereg czynnosci zmierzajgcych bezposrednio do realizacji zamdwienia na rzecz
Zamawiajagcego, ponoszgc istotne koszty, co swiadczy o jego rzetelnosci i daje gwarancje
nalezytego wykonania zaméwienia.

Finalnie, nalezy wskaza¢ za ww. opinig UZP, Ze kierujgc sie wymogami przejrzystosci
postepowania, w oswiadczeniu sktadanym na formularzu JEDZ wykonawca powinien
poinformowa¢ zamawiajgcego o uprzednich nieprawidtowosciach w realizacji uméw, przy
czym informacja ta powinna by¢ skorelowana z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp (tj. wykluczenie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktéry w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesiji). Skoro oswiadczenie sktadane jest w zwigzku z przestanka
wykluczenia okreslong w ww. przepisie, to uwzgledniajgc tres¢ przepisu, w przywotanej
wyzej czesci formularza JEDZ nie wskazuje sie umoéw, przy ktorych realizacji wystgpity inne
niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznosci.

Skoro Odwotujgcy kwestionuje w catosci, jakoby przy realizacji zamowienia
publicznego na rzecz Ministerstwa Sprawiedliwosci w znacznym stopniu lub zakresie
nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z tgczgcej Odwotujgcego z tym
zamawiajgcym umowy, z przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, zatem nie miat
powodu do zaznaczania odpowiedzi twierdzgcej w formularzu JEDZ w zakresie odpowiedzi
na pytanie, czy znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczeshiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcije w zwigzku z ta
wczeshiejszg umowg. Tym samym, oswiadczenie Odwotujgcego nie byto - jak sugeruje
Zamawiajgcy w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania - niezgodne z rzeczywistoscig

i nie podwazylo jego wiarygodnosci.
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W uzasadnieniu czynnos$ci z dnia 31 pazdziernika 2023 r. Zamawiajacy nie odniost
sie do obowigzujgcej go zasady proporcjonalnosci i nie wyjasnit, z jakiego powodu

wykluczenie nie bytoby niewspdtmierne/nieproporcjonalne w niniejszym przypadku.

2. Zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 109 ust.
3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 128 ust. 5 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z
art. 109 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp.

Bezspornym jest, ze Zamawiajgcy, podejmujac decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego
Z postepowania, opart sie na dokumentach i informacjach pozyskanych z Ministerstwa
Sprawiedliwosci, mimo ze Odwotujgcy wskazat argumenty i dowody przeczgce twierdzeniom
Ministerstwa Sprawiedliwosci.

W ocenie Odwotujgcego, przedstawione w niniejszym odwotaniu okolicznosci,
twierdzenia i dowody stanowig podstawe do uznania, ze wobec Odwotujgcego nie
zachodzita przestanka wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, co stanowi
wystarczajgcg podstawe do nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania, odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania oraz dokonania wyboru przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Z ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia powyzszych zarzutéw
dotyczacych braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, w ocenie
Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w
zw. z art. 109 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 128 ust. 5 Pzp zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp w zw. z art. 109 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp.

Odwotujgcy potwierdzit, ze w ztozonym podmiotowym $rodku dowodowym w postaci
Jednolitego Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ) nie wykazat, jakoby zachodzity wobec niego
jakiekolwiek przestanki wykluczenia.

Skoro w toku postepowania Zamawiajgcy powzigt informacje o potencjalnym
zaistnieniu wobec Odwotujgcego przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt
7 Pzp, to powinien byt - celem zgromadzenia kompletnego materialu dowodowego oraz
przeprowadzenia prawidtowej, petnej, bezstronnej i rzetelnej analizy - wezwaé Odwotujgcego
do wyjasnien w tym zakresie, dajac mu jednoczesnie mozliwos¢é wyttumaczenia pozornej, w
ocenie  Odwotujgcego, rozbieznoSci miedzy przekazanymi przez  Ministerstwo
Sprawiedliwosci informacjami, a oswiadczeniem JEDZ ztozonym przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze mozliwosé przedstawienia przez Odwotujgcego ,wiasnej
optyki zaistniatego stanu faktycznego” nie wyczerpuje sie wraz z momentem ztozenia przez

Odwotujgcego oswiadczenia JEDZ i nie musi nastgpi¢ wytgcznie z jego inicjatywy, zwlaszcza
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w sytuacji, w ktorej, wedtug Odwotujgcego, nie zachodzg w stosunku do niego przestanki
wykluczenia.

Majgc na uwadze, ze ciezar wykazania spetnienia wobec wykonawcy przestanki
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp spoczywa na Zamawiajgcym, powinien on wezwac
Odwotujgcego do wyjasnienia ewentualnych rozbieznosci miedzy oswiadczeniem JEDZ, a
pozyskanymi przez Zamawiajgcego informacjami. Nieuzyskanie wyjasnien od Odwotujgcego,
czyni ustalenia Zamawiajgcego niepetnymi, wybidrczymi i nieobiektywnymi. Watpliwosci
Zamawiajgcego co do zasadnosci odstgpienia od Umowy przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci powinna wzbudzi¢ nawet informacja o pozostawaniu z Odwotujgcym w
sporze co do prawidtowosci odstgpienia od umowy i wymierzenia kar umownych.

Zamawiajacy winien byt zwréci¢ sie do Odwotujgcego z wnioskiem o wyjasnienie w
oparciu o art. 128 ust. 4 Pzp. Wniosek taki wyplywa réwniez z zasad prowadzenia
postepowania, okreslonych w art. 16 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny. Zamawiajgcy winien umozliwi¢é Odwotujgcemu zajecie stanowiska w
postepowaniu przed podjeciem decyzji co do wykluczenia. Co wiecej, Zamawiajgcy miat
obowigzek zwroécenia sie do Odwotujgcego z wyjasnieniem w szczegdlnoéci zagadnienia
protokotu odbioru (skoro nie uzyskat od Ministerstwa Sprawiedliwo$ci wlasciwego protokotu).

Dodatkowo, Zamawiajgcy naruszyt art. 128 ust. 5 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp w zw. z art. 109 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp, albowiem winien byt zwrdci¢ sie do
Ministerstwa Sprawiedliwosci o przedstawienie informacji i dokumentéw istotnych dla oceny
braku podstaw wykluczenia w kontekscie podnoszonych przez Odwotujgcego twierdzen, w
tym dotyczacych protokotu, czy tez przyczyn Ilezgcych po stronie Ministerstwa
Sprawiedliwosci.

Materiat, jakim dysponowat Zamawiajgcy, mégt by¢ potencjalnie zakwalifikowany jako
wywotujgcy watpliwosci w kontekscie mozliwosci zastosowania przestanki wykluczenia z
postepowania, chociazby w kontekscie podkreslanego przez Odwotujgcego braku petnej
dokumentacji, w tym nieotrzymania przez Zamawiajgcego od Ministerstwa Sprawiedliwosci
wiasciwego protokotu dotyczgcego umowy, od ktérej odstgpito Ministerstwo Sprawiedliwosci
czy tez podkreslanych przez Odwotujgcego przyczyn problemoéw dotyczacych konferenciji w
dniu 13 listopada 2023 r.

Gdyby Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w ww. zakresie (a
Ministerstwo Sprawiedliwosci w trybie art. 128 ust. 5 Pzp) uzyskatby petne informacje
wskazujgce na brak podstaw do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia
jego oferty, jak i uniewaznienia postepowania.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania m.in.:
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1 kopie odpowiedzi na pozew z dnia 9 sierpnia 2021 r. wraz z zatgczonymi dowodami,

2 pismo Odwotujgcego z dnia 1 wrzesnia 2023 r. wraz z zatgcznikami,

3. umowe nr 7 /WL/2020 wraz z zatgcznikami,

4 wydruk wiadomosci e-mail Pana M. B. z dnia 5 listopada 2020 r. oraz z dnia 12
listopada 2020 r.,

5. pismo Odwotujacego z dnia 24 grudnia 2020 r. do Ministerstwa Sprawiedliwosci,

6. wydruk z wiadomosci e-mail Pani S. K.-P., Zastepcy Dyrektora Biura Komunikacji i
Promocji Ministerstwa Sprawiedliwos$ci z dnia 18 listopada 2020 r.,

7. odwotanie z dnia 9 pazdziernika 2023 r.,

8. postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 pazdziernika 2023 r.

Pismem z dnia 24 listopada 2023r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whiost o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze w dniu 31 pazdziernika 2023 r. poinformowat wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu o0 czynnosci uniewaznienia postepowania na podstawie art.
255 pkt 2 Pzp. W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto bowiem dwoch wykonawcow,
w stosunku do ktorych zaistnialy przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty. W pi$mie z dnia
31 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu ztozonej
przez niego oferty, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne przedmiotowej decyzji.
Zdaniem Zamawiajgcego, odwotanie wniesione przez Odwotujgcego winno podlegaé
oddaleniu w catosci.

ZARZUT NR 1

Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z treécig pkt 3 ppkt 3 zawartego w Rozdziale VII
Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia zastosowanie w postepowaniu ma fakultatywna
przestanka wykluczenia okreslona w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W ocenie Zamawiajgcego, ze zgromadzonych w toku postepowania przez
Zamawiajgcego informacji, w szczegolnosci w sSwietle informacji przekazanych przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci, wobec Odwotujgcego ziScita sie fakultatywna przestanka
wykluczenia okreslona w art. 109 ust. 1pkt 7 Pzp. Podstawg faktyczng wykluczenia
Odwotujgcego jest nienalezyte wykonanie przez Odwotujgcego umow w sprawie zamdéwienia
publicznego zawartych z Ministerstwem Sprawiedliwo$ci.

Zamawiajacy wyjasnit, ze pismem z dnia 21.07.2023 r. zwrdcit sie do Ministerstwa
Sprawiedliwosci o udzielenie informacji o wspétpracy z Odwotujgcym, w szczegdlnosci

proszac o ,informacje nt. ewentualnych nieprawidtowosci, ktére mogty sie pojawi¢ podczas
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realizacji zadan powierzonych ww. firmie oraz ewentualnego naliczenia kar umownych w
zwigzku z zawartg umowg”.

W odpowiedzi na przedmiotowg korespondencje Dyrektor Biura Finanséw
Ministerstwa Sprawiedliwosci wskazal, ze ,Ministerstwo Sprawiedliwosci w wyniku
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamoéwienia pn. ,Swiadczenie obstugi
technicznej nagto$nienia konferencji organizowanych przez Zamawiajgcego we wskazanych
miejscach na terenie Warszawy” zawarto w dniu 29 maja 2020 r. ze spétkg Berm Sp. z o.o.
Sp.k. umowe na kwote 369 000,00 ztotych brutto, ktérej przedmiotem byta realizacja ww.
przedmiotu zamoéwienia. W dniu 30 listopada 2020 r. Ministerstwo Sprawiedliwo$ci odstgpito
od ww. umowy a wykonawcy zostafa naliczona kara umowna w wysokosci 110 700,00 zt.”
Jednoczesnie, z informacji pozyskanej z Ministerstwa Sprawiedliwosci wynika, ze przed
Sgdem Okregowym w Warszawie zawista sprawa, w ktérej Ministerstwo Sprawiedliwosci
dochodzi od Odwotujgcego zaptaty kwoty 90 870,19 zt naleznej z tytutu naliczonych kar
umownych. Z tresci oswiadczenia o odstgpieniu od umowy ztozonego Odwotujgcemu przez
Dyrektora Biura Finanséw Ministerstwa Sprawiedliwosci z dnia 30.11.2020 r. wynika, Zze
Odwotujgcy w istotny sposob naruszyt swoje obowigzki umowne okreslone w umowie z dnia
29 maja 2020 r. nr 7/W/220, dotyczacej Swiadczenia obstugi technicznej nagtosnienia
spotkan, narad, odpraw, konferenciji itp. organizowanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci
poprzez nienalezyte wykonanie zamowienia w dniu 13.11.2020 r., opisanego w zatgczniku nr
1 do tej umowy w zakresie ,Nagrywania przebiegu konferencji, spotkan na nosniki danych

”

(np. ptyta CD, DVD, karta pamieci, pendrive, dysk zewnetrzny...”, a przejawy owego
nienalezytego wykonania zobowigzania zostaty szczegdtowo opisane w protokole odbioru,
datowanym na 19.11.2020 .
Majgc na uwadze tres¢ pisma Dyrektora Biura Finanséw Ministerstwa Sprawiedliwosci z
dnia 28.07.2023 r., Zamawiajgcy, pismem z dnia 11.08.2023 r. zwrdcit sie do Ministerstwa
Sprawiedliwosci z prosbg m.in. o wskazanie, jakie okolicznosci przemawiaty za uznaniem, ze
nienalezyte wykonanie umowy w sprawie zamdéwienia publicznego wynikto z przyczyn
lezgcych po stronie Odwotujgcego, udostepnienie protokotu odbioru z dnia 19.11.2020 r.,
udzielenie informacji czy Odwotujgcy ostatecznie zaptacit naliczone kary umowne.
Ministerstwo Sprawiedliwosci udzielito informacji, ze Odwoltujgcy nie uiscit
naliczonych mu kar umownych. Do ww. pisma zatgczono kopie protokotu odbioru z dnia
19.11.2020 r. potwierdzajgcego, ze Odwotujgcy nienalezycie wykonat ustuge obstugi
technicznej wideokonferencji zorganizowanej przez Ministerstwo Sprawiedliwosci,
realizowang na podstawie zamdwienia z dnia 12.11.2020 r. (DIRSXI.2420.45.2020), co

przejawiato sie w:
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- braku dzwieku kierowanego do streamingu przez ponad 6 minut od momentu
rozpoczecia wideokonferencji (transmitowany byt jedynie obraz) w czasie wystgpienia
Ministra Sprawiedliwosci,

- nieprzekazaniu prelegentom przez BERM instrukcji obstugi aplikacji, uzywanej w
czasie wideokonferencji, ktéra godnie z ustaleniami poczynionymi przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci i BERM miata zosta¢ przekazana 9.11.2020 r. i nie poinformowaniu
prelegentow o niemoznosci korzystania z ttumaczeh poprzez przegladarke internetowg i
koniecznosci zainstalowania w tym celu aplikacji na komputerze,

- wadliwosci nagran wystgpien prelegentdw w jezyku angielskim, ktére miaty stanowic
podstawe do transkrypcji, niezbednej dla opracowania materiatéw pokonferencyjnych
(wydania publikacji w formie ksigzki) polegajacych na:

- braku rejestracji wystgpienia p. L. R. S., co catkowicie uniemozliwia wykonanie
transkrypcji i ujecie wystgpienia w publikacji pokonferencyjnej,

- jedynie czesciowej rejestracji wystgpienia p. W. d. Z. (brak pierwszej czeéci
wystgpienia), co uniemozliwia wykonanie petnej transkrypcji i ujecie zasadniczej czesci
wystgpienia w publikacji pokonferencyjnej,

- niezachowaniu ciggtosci rejestracji wystgpienia p. S. K., co skutkuje niekompletnoscig
zarejestrowanego wystgpienia, uniemozliwiajgc wykonanie transkrypcji petnej tredci
wystgpienia i ujecia jej w publikacji pokonferencyjnej,

- jedynie czesciowej rejestracji wystgpienia p. R. A. wygtoszonego w jezyku witoskim i
czeSciowego natozenia na nie tlumaczenia symultanicznego na jezyk angielski, co
uniemozliwia wykonanie petnej transkrypcji i ujecie zasadniczej czesci wystgpienia w
publikacji pokonferencyjnej.

W oparciu o catoksztalt korespondencji prowadzonej z Ministerstwem
Sprawiedliwosci Zamawiajgcy ustalit, ze wbrew tresci oswiadczenia ztozonego w Czesci |l
lit. C wiersz siodmy oswiadczenia JEDZ, Odwotujgcy znalazt sie w sytuacji, w ktorej
wczeshiejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem
a nadto, w ktérej w zwigzku z umowg natozono odszkodowanie umowne (w postaci
naliczonych przez Ministerstwo Sprawiedliwo$ci kar umownych). Zdarzenia te byty
nastepstwem licznych, istotnych uchybieh Odwotujgcego w trakcie obstugi wideokonferencji
dotyczgcej konfiskaty rozszerzonej, organizowanej przez Ministerstwo Sprawiedliwosci (ktore
to wadliwosci przywotano powyzej, w oparciu o tres¢ protokotu odbioru uzyskanego przez
Zamawiajacego z Ministerstwa Sprawiedliwosci).

Zamawiajacy podkreslit, ze wiedze o ww. okolicznosciach uzyskat od Ministerstwa
Sprawiedliwosci, a nie od Odwotujgcego, ktéry zgodnie z zawartym w oswiadczeniu JEDZ
pouczeniem, powinien byt wskaza¢ w oswiadczeniu JEDZ, ze Ministerstwo Sprawiedliwosci

odstgpito od umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz naliczyto Odwotujgcemu kary
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umowne. Zasadnos¢ takiego stanowiska Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w
uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 14 marca 2022 r., KIO 449/22. Podobnie wyrok SO w
Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019 r. sygn. akt XXIll Ga 469/19).

Odwotujgcy poprzestat zatem na ziozeniu niezgodnego z rzeczywistoscig
oswiadczenia, czym nie tylko podwazyt swojg wiarygodnosé, powodujgc, ze Zamawiajgcy
zdecydowat sie skorzystac z regulacji art. 128 ust. 5 Pzp i zwrécit sie o udzielenie wyjasnien
niezbednych dla dokonania oceny istnienia podstaw wykluczenia Odwotujgcego,
bezposrednio do Ministerstwa Sprawiedliwosci, ale réwniez uniemozliwit sobie ztozenie
ewentualnego skutecznego samooczyszczenia.

Stan faktyczny ustalony przez Zamawiajgcego jednoznacznie potwierdza, ze w
postepowaniu spetnity sie przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty Odwotujgcego z
powodu kumulatywnego spetnienia sie okolicznosci powodujacych wykluczenie z
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego opisanych przez ustawodawce w art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zamawiajacy podnidst, ze norma wywiedziona z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nakazuje
wykluczenie wykonawcy, ktéry, 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.

Zamawiajacy przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w ktorym wskazuje
sie, ze: ,Ocena stopnia nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego
nie moze byc¢ dokonywana wytgcznie przez pryzmat wartoSci, czy tez zakresu przedmiotu
zamowienia, ktory zostat niewykonany albo nienalezycie wykonany. Przy ocenie nalezy
wzigé pod uwage takze okoliczno$ci, wskazane w dyrektywie 2014/24/UE uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE, w tym wystgpienie powaznych brakéw w odniesieniu do spetnienia
istotnych wymogow okreslonych w umowie, ktére mogg wystgpic w postaci niedostarczenia
produktu, znaczgcych wad dostarczonego produktu, powodujgcych ich niezdatno$c¢ do
uzytku zgodnie z przeznaczeniem.” (wyrok KIO z 30.03.2023 r., KIO 746/23,. Odnotowaé
takze nalezy, ze w przytoczonym wyroku Izba wskazat, iz: ,Stopien nienalezytego wykonania
zobowigzania jest niewatpliwie znaczgcy, jezeli zachowanie wykonawcy wykazuje na
powazne niedbalstwo, polegajgce na znacznym odchyleniu sie od wzorca nalezytej
staranno$ci.”

W rozpatrywanym stanie faktycznym uchybienia w zakresie realizacji przez
Odwotujgcego zobowigzania realizowanego na rzecz Ministerstwa Sprawiedliwosci byto
nastepstwem okolicznosci lezgcych wytgcznie po stronie Odwotujgcego, zwigzanych z

niewlasciwg obstugg wybranej przez tego wykonawce aplikacji do przeprowadzenia
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wideokonferencji i niepoinformowania prelegentéw o zasadach korzystania z aplikacji,
pomimo wczes$niejszej wigzgcej deklaracji w zakresie przekazania poradnika technicznego.

Opisane okolicznosci faktyczne jednoznacznie potwierdzajg takze, ze dziatania
Odwotujgcego w toku realizacji umowy z Ministerstwem Sprawiedliwosci wskazywaty na
powazne niedbalstwo, polegajace na realizacji Konferencji z dnia 13.11.2020 r. w sposéb
odbiegajgcy od wzorca nalezytej starannosci. Liczba oraz rodzaj wadliwosci zaistniatych w
trakcie obstugi przez Odwotujgcego ww. Konferencji przemawiajg za uznaniem, ze
niewykonanie zobowigzania umownego nastgpito w znacznym stopniu — stwierdzono
bowiem istotne wady w rejestracji wystgpien, ktére uniemozliwity wykonanie petnej
transkrypcji wszystkich wystgpien wygtoszonych w trakcie konferencji, a w konsekwencji
brak mozliwosci opracowania publikacji pokonferencyjnej rzetelnie oddajacej jej przebieg i
zawierajgcej petng tres¢ zaprezentowanych wystgpien. Nie sposéb pomingé réwniez
uszczerbku wizerunkowego, jaki wystgpit w zwigzku 2z blisko szesciominutowym
transmitowaniem jedynie obrazu, a nie obrazu i dzwieku w czasie wystgpienia otwierajgcego
konferencje, wygtaszanego przez Ministra Sprawiedliwosci. Powyzsze zas skutkowato
nienalezytym wykonaniem przez Odwotujgcego istothego zobowigzania wynikajgcego z
uprzednio zawartej umowy z Ministerstwem Sprawiedliwo$ci.

Sposéb realizacji przez Odwotujgcego umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
zawartej z Ministerstwem Sprawiedliwosci doprowadzit w konsekwencji do odstgpienia od tej
umowy przez Ministerstwo Sprawiedliwos$ci oraz naliczenia kar umownych.

Podjecie przez Zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na
zaistnienie w stosunku do niego przestanki wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp
jest zatem zasadne w Swietle literalnej tresci tego przepisu. Jednoczes$nie decyzja
Zamawiajgcego znajduje potwierdzenie w poglagdach prezentowanych w orzecznictwie KIO
(wyrok KIO z 31.03.2023 r., KIO 719/23, LEX nr 3529833.). W przedmiotowym
postepowaniu, doszio bowiem do kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek
warunkujgcych wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7 Pzp.

Zamawiajgcy zauwazyt, Zze w prowadzonym postepowaniu w stosunku do
Odwotujgcego nie znajdowat zastosowania przepis art. 109 ust. 3 Pzp pozwalajgcy na
niewykluczanie  wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w sposdb  oczywisty
nieproporcjonalne. W ocenie Zamawiajgcego, nie zaistniata okolicznos¢ polegajgca na
oczywistej nieproporcjonalnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. Okolicznosci
faktyczne zwigzane z nienalezytg realizacjg przez Odwotujgcego zawartej umowy w sprawie
zamowienia publicznego z Ministerstwem Sprawiedliwosci dowodzg, ze zastosowanie w

stosunku do Odwotujgcego sankcji wykluczenia byto zasadne.
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Z uwagi na powyzsze argumenty przesadzajgce za zasadnos$cig odrzucenia oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, a takze majgc na wzgledzie fakt skutecznego odrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty drugiego z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu,
zasadne jest uniewaznienie przez Zamawiajgcego postepowania na podstawie art. 255 pkt 2
Pzp. ZARZUT NR 2

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem istnienia po stronie Zamawiajgcego
obowigzku przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego dotyczgcego nienalezytego
wykonania przez Odwotujgcego $wiadczen realizowanych na rzecz Ministra Sprawiedliwosci.
Zarzut ten stanowi probe przeniesienia na Zamawiajgcego odpowiedzialnosci za
okolicznosci, za ktére wytgczng odpowiedzialnos¢ ponosi sam Odwotujgcy, tj. za zatajenie
(jak sie wydaje celowe) faktu odstgpienia od umowy w sprawie zamowienia publicznego
przez Ministra Sprawiedliwosci.

Zamawiajgcy podkreslit, ze to Odwotujgcy podjat decyzje co do sposobu
uksztattowania tresci odwiadczenia JEDZ i nieujawniania w nim, ze w przeszitosci doszto do
rozwigzania z Odwotujgcym umowy w sprawie zamowienia publicznego. To Odwotujgcy
zdecydowat o niekorzystaniu z instytucji samooczyszczenia, nie pozostawiajgc
Zamawiajgcemu mozliwosci podjecia innej decyzji, anizeli wykluczenia Odwotujgcego i
odrzucenia ztozonej przez niego oferty. Artykutowane w tresci odwotania zastrzezenia co do
zaniechania przez Zamawiajgcego przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w
sytuacji uprzedniego nieskorzystania z mozliwosci samodzielnej notyfikacji o odstgpieniu od

umowy przez Ministra Sprawiedliwosci jawig sie, zdaniem Zamawiajgcego, jako naduzycie.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

wniesienia odwotania, stosownie do przestanek okreslonych w art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba stwierdzita niezasadnos$¢ zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw.
z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art. 109 ust. 3 Pzp oraz art. 253 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp w zw. z
art. 16 Pzp, art. 111 pkt 4 Pzp, a takze art. 255 pkt 2 Pzp oraz art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, poprzez uznanie, ze Odwotujgcy podlega
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wykluczeniu z postepowania (a oferta Odwotujgcego odrzuceniu, pomimo niespetnienia
przestanki wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i w
konsekwenciji przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp, na
skutek przeprowadzenia przez Zamawiajgcego nieprawidtowej, niepetnej analizy,
pozbawionej samodzielnej weryfikacji istotnych okolicznosci i bezstronnej ich oceny,
zwienczonej btednymi wnioskami oraz mimo niewykazania przez Zamawiajgcego, ze
Odwotujgcy - 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 zamowienia publicznego, co
doprowadzito do odstgpienia od umowy oraz odszkodowania (natozenia kar umownych), a
takze poprzez zaniechanie poddania analizie, czy ewentualne wykluczenie Odwotujacego
bytoby zgodne z zasadg proporcjonalnoéci, co skutkowato blednym wykluczeniem
Odwotujgcego i w konsekwencji odrzuceniem jego oferty oraz uniewaznieniem
postepowania, jak i przez nieprawidtowe, niepetne uzasadnienie informacji o czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W danym stanie faktycznym Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdéw ustawy Pzp wskazanych powyze;.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze przedmiotem odwotania sg czynnosci (i
zaniechania dokonania czynnosci) Zamawiajgcego z dnia 31 pazdziernika 2023 r. W dniu 31
pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat na platformie zakupowej o wyniku
prowadzonego postepowania, tj. o ,uniewaznieniu przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp, gdyz wszystkie ztozone w postepowaniu oferty
podlegajg odrzuceniu”. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu ,zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania”’, zawierajgce nformacje o odrzuconych ofertach oraz
uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia ofert”. W odniesieniu do oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy wskazat podstawe prawng odrzucenia oferty - art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp, z
uwagi na spetnienie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz szczeg6towe uzasadnienie
faktyczne.

Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej
oferty zamawiajgcy informuje réwnocze$nie wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone — podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

W swietle art. 253 ust.1 i 2 Pzp, przekazane przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu
informacje w dniu 31 pazdziernika 2023 r. spetniajg wymogi ww. przepisow. Zaréwno
uzasadnienie prawne, jak i faktyczne ww. decyzji Zamawiajgcego zostaty sformutowane w
sposob jasny i czytelny, pozwalajgcy na odniesienie sie przez wykonawce w tresci srodka
ochrony prawnej, tj. wniesionego odwotania do argumentéw wskazanych przez

Zamawiajagcego w uzasadnieniu prawnym, jak i faktycznym. Odwotujgcy prawidiowo
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skorzystat ze $rodka ochrony prawnej. Sam fakt, ze Odwotujgcy nie zgadza sie z
argumentacjg przedstawiong przez Zamawiajgcego nie stanowi 0 nieprawidtowosci
uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji nie
odniést sie do argumentacji, twierdzen i dowodéw, ktére przedstawit Odwotujgcy wraz z
wczesniej wniesionym odwotaniem, jednak nalezy zauwazy¢, ze informacje te zostaly
przekazane Zamawiajgcemu w ramach postepowania odwotawczego, ktére zakonczyto sie
postanowieniem 0 umorzeniu tego postepowania. Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy
przedstawit dowody w niniejszej sprawie nie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
prowadzonym przez Zamawiajgcego, lecz dopiero po wykluczeniu z postepowania, w
zainicjowanym przez wykonawce postepowaniu odwotawczym, jako zatgczniki do odwotania.
Odwotujgcy nie przedstawit tych informacji w dokumencie JEDZ, w ktérym wykonawca miat
obowigzek je przedstawic.

Wskazac¢ nalezy, ze w niniejszej sprawie bezsporne jest, ze w Specyfikacji Warunkdw
Zamowienia Zamawiajgcy przewidziat w Rozdziale VII ust. 3 pkt 3 fakultatywne przestanki
wykluczenia wykonawcy, informujgc wykonawcow, ze wykluczy z postepowania o udzielenie
zamowienia wykonawce na podstawie okolicznosci wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt4,5i7
Pzp, tj. tzw. fakultatywnych przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce 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
zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z
tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie natomiast z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp. zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy w czesci lit. C wiersz siédmy oswiadczenia JEDZ ztozonego wraz z ofertg
oswiadczyt, ze nie wystgpity w stosunku do niego okolicznosci okreslone w tresci pytania
dotyczgcego wczesniejszego rozwigzania umowy/natozenia odszkodowania lub innych
porownywalnych sankcji w zwigzku z tg umowa.

Jak samodzielnie ustalit w toku postepowania Zamawiajgcy, wbrew tresci ww.
o$wiadczenia ztozonego w Czesci Il lit. C wiersz siédmy JEDZ, Odwotujgcy znalazt sie w
sytuacji, w ktérej zawarta przez niego wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego zostata rozwigzana przed czasem, a nadto, w ktérej w zwigzku z umowg

natozono odszkodowanie umowne (w postaci naliczonych przez Ministerstwo
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Sprawiedliwosci kar umownych). Zdarzenia te byty nastepstwem nienalezytego wykonania
ustugi obstugi wideokonferencji, organizowanej przez Ministerstwo Sprawiedliwosci.

Wiedze o powyzszych okolicznosciach Zamawiajgcy uzyskat bezposrednio od
zamawiajgcego - Ministerstwa Sprawiedliwosci, co wynikato z faktu, ze Odwotujgcy, ktory
zgodnie z zawartym w oswiadczeniu JEDZ pouczeniem, powinien byt wskaza¢ w
oswiadczeniu JEDZ, ze Ministerstwo Sprawiedliwosci odstgpito od umowy zawartej z nim w
sprawie zamoéwienia publicznego oraz naliczyto z tego tytutu kary umowne, oswiadczyt w
sposob nieodpowiadajgcy rzeczywistosci, ze okolicznosci o takim charakterze nie miaty
miejsca w jego przypadku. Odwotujgcy ztozyt zatem niezgodne z rzeczywistoscig
oswiadczenie, czym istotnie podwazyt swojg wiarygodnos¢ w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu. Z dokonanych w niniejszej sprawie ustaleh wynika bowiem,
ze Odwotujgcy zawart w dniu 29 maja 2020 r. z Ministerstwem Sprawiedliwosci Umowe nr
7/WL/2020 opiewajgcg na kwote 369 000,00 ztotych brutto, ktérej przedmiotem byta
realizacja zamowienia pn. ,Swiadczenie obstugi technicznej nagtosnienia konferencji
organizowanych przez Zamawiajgcego we wskazanych miejscach na terenie Warszawy”. W
dniu 30 listopada 2020 r. Ministerstwo Sprawiedliwosci odstgpito od ww. Umowy, a
Odwotujgcemu zostata naliczona kara umowna w wysokosci 110 700,00 zt.

W zwigzku z zamiarem przeprowadzenia Konferencji pt. ,Konfiskata rozszerzona”,
jaka miata odby¢ sie w dniu 13 listopada 2020 r., Ministerstwo Sprawiedliwosci ztozyto
Odwotujgcemu w dniu 12 listopada 2020 r. dodatkowe zaméwienie nr DIRS.X1.2420.45.2020,
ktérego przedmiotem bylo przygotowanie i zapewnienie zaplecza technicznego wraz z
niezbednym oprogramowaniem dot. organizacji Konferencji w dniu 13 listopada 2020 r. Po
wykonaniu zlecenia zamawiajgcy sporzadzit i podpisat protokét odbioru ustugi z dnia 13
listopada 2020 r., stwierdzajgcy nienalezyte wykonanie ustugi, przedstawiajgcy zastrzezenia
co do nalezytego jej wykonania przez Odwotujgcego. Ministerstwo Sprawiedliwosci ztozyto
Odwotujgcemu oswiadczenie o odstgpieniu od ww. Umowy z dnia 30 listopada 2020 r.
W zwigzku z nienalezytym - w ocenie Ministerstwa Sprawiedliwosci - wykonaniem przez
Odwotujgcego ustugi dotyczacej obstugi technicznej Konferencji w czesci dotyczacej
nagrania z przebiegu ww. Konferencji i ujawnionych w jego ocenie brakow w nagraniu Sciezki
dzwiekowej w jezyku angielskim i rejestracji catosci lub czesci wystgpieh niektérych oséb
zabierajgcych gtos, zamawiajgcy naliczyt wykonawcy na podstawie § 6 ust. 1 pkt 1 Umowy
kare umowng w wysokosci 12.204,31 ztotych. Drugg kare umowng, w wysokosci 110.700,00
ztotych Ministerstwo Sprawiedliwosci naliczyto w oparciu 0 § 6 ust. 1 pkt 3 Umowy, w
zwigzku z odstgpieniem od Umowy, pismem z dnia 14 grudnia 2020 r. znak BA-111-
252.13.2020. Odwotujgcy ztozyt Ministerstwu Sprawiedliwo$ci pismo z dnia 24 grudnia 2020

r. kwestionujgce zastrzezenia Ministerstwa co do realizacji Umowy.

33



Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego, ze
skoro Odwotujgcy kwestionuje w catosci, jakoby przy realizacji zamoéwienia publicznego na
rzecz Ministerstwa Sprawiedliwosci w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat
istotne zobowigzanie wynikajgce z fgczgcej Odwotujgcego z tym zamawiajgcym umowy, z
przyczyn lezacych po stronie Odwotujgcego, to nie byt on zobowigzany do zaznaczania
odpowiedzi twierdzgcej w formularzu JEDZ w zakresie odpowiedzi na pytanie, czy znajdowat
sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczeshiejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie
koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa.

Podkresli¢ nalezy, ze pytanie zawarte w formularzu JEDZ, na ktére wykonawca musi
udzieli¢ rzetelnej odpowiedzi, dotyczy potwierdzenia lub zaprzeczenia zaistnieniu w stosunku
do tego wykonawcy obiektywnych faktow, zdarzeh majgcych miejsce w przesztodci w toku
realizacji przez tego wykonawce innych zaméwien.

Odpowiedz udzielona przez wykonawce na to pytanie powinna by¢ uczciwa i
rzetelna. Opis zdarzen dokonany przez wykonawce w JEDZ powinien umozliwia¢
zamawiajgcemu dokonanie oceny, czy okolicznosci, ktére wystgpity w toku realizacji innych
zamowien przez tego wykonawce byly na tyle istotne oraz wptywajg na wiarygodnos¢
wykonawcy, ze uzasadniajg wykluczenie go z danego postepowania w oparciu o art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp. Ocena taka z pewnoscig nie jest mozliwa w przypadku, gdy wykonawca nie
informuje zamawiajgcego w o$wiadczeniu JEDZ o zaistnieniu okoliczno$ci, przytoczonych w
tresci pytania zawartego w JEDZ, a wrecz zaprzecza wystgpieniu rzeczonych okolicznosci.
Podkresli¢ tez nalezy, ze udzielenie przez wykonawce pozytywnej odpowiedzi na omawiane
pytanie zawarte w JEDZ nie powoduje automatycznego wykluczenia wykonawcy z
postepowania, poniewaz wykluczenie nastepuje dopiero w wyniku oceny przez
Zamawiajgcego cafoksztattu danej sytuacji faktycznej w kontekscie przestanek okreslonych
w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W Swietle powyzszego, nie ulega watpliwosci, ze nawet jesli dany wykonawca sam
nie uznaje sie za spetniajgcego przestanki wykluczenia, to spoczywa na nim bezwzgledny
obowigzek powiadomienia zamawiajgcego w JEDZ, ze w stosunku do tego wykonawcy
wystgpity okolicznosci, o ktérych mowa w tresci pytania. Jest to obwigzek notyfikowania
zamawiajgcemu obiektywnych faktow, ktére miaty miejsce w toku realizacji innego
zamoOwienia przez wykonawce, czyli wystgpienia okreslonych obiektywnych zdarzen, ktore
nastepnie podlegajg ocenie zamawiajgcego. Pytanie nie dotyczy bowiem oceny takich
zdarzen przez wykonawce w kontekscie zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania,

ale notyfikacji obiektywnych faktow.
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Potwierdzenie tego stanowiska zostato jednoznacznie wyrazone w wyroku Sagdu
Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019 r. sygn. akt XXIIl Ga 469/19, w ktérym
Sad wskazat m.in.,, ze to wykonawca ,musiat byé transparentny w tym zakresie i
,zaoferowaé" Zamawiajgcemu petng informacje o dotychczasowych doswiadczeniach w
zakresie realizowanych uméw, jesli umowy te zakonczyly sie przed czasem, natozeniem na
wykonawce odszkodowania lub inng podobng sankcjg" (tak wyrok z dnia 23 sierpnia 2019 r.
sygn. akt XXIIl Ga 469/19). Transparentne i rzetelne udzielenie pozytywnej odpowiedzi na
pytanie JEDZ, jesli dane okolicznosci miaty miejsce, otwiera zamawiajgcemu droge do
rzetelnego zbadania zdolnosci podmiotowych wykonawcy co do okolicznosci, ktére moga
mie¢ znaczenie w kontekscie podstawy wykluczenia, natomiast wykonawcy umozliwia
uwiarygodnienie swojej postawy jako profesjonalnego wykonawcy, ktéry pomimo zaistnienia
pewnych trudnosci z realizacjg zamowienia w przesziosci, dziata w sposoéb odpowiedzialny i
wiarygodny, aby tym samym przekona¢ zamawiajgcego, ze gwarantuje petne zdolnosci do
prawidtowej realizacji zamowienia.

Wbrew oswiadczeniu ztozonemu przez Odwotujgcego w JEDZ, obiektywne fakty sg
zatem inne, bowiem Umowa realizowana przez Odwotujgcego na rzecz Ministerstwa
Sprawiedliwosci zostata rozwigzana z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy i zostata
naliczona znacznej wysokosci kara umowna z tytutu nienalezytego wykonania umowy w
sprawie zamdwienia publicznego.

Okolicznosci, w jakich doszto do odstgpienia przez Ministerstwo Sprawiedliwosci od
Umowy zawartej z Odwotujgcym, pozwolity na przyjecie przez Zamawiajgcego, ze w zwigzku
z analizowang sytuacjg ziscity sie wobec Odwotujgcego przestanki wykluczenia, o ktérych
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Z informacji uzyskanych z Ministerstwa Sprawiedliwosci z
dnia 30 listopada 2020 r. wynika, ze Odwotujgcy w istotny sposob naruszyt swoje obowigzki
umowne okreslone w Umowie z dnia 29 maja 2020 r. nr 7/W/220, dotyczacej Swiadczenia
obstugi technicznej nagtosnienia spotkan, narad, odpraw, konferencji itp. organizowanych
przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, poprzez nienalezyte wykonanie zaméwienia w dniu 13
listopada 2020 r., opisanego w zatgczniku nr 1 do tej umowy, a przejawy nienalezytego
wykonania zobowigzania zostaty szczegotowo opisane w protokole odbioru z dnia 19
listopada 2020 r. W oparciu o informacje uzyskane od Ministerstwa Sprawiedliwosci
Zamawiajgcy ustalit w sposéb niewatpliwy, ze Odwotujgcy - wbrew ztozonemu o$wiadczeniu
w JEDZ - znalazt sie w sytuacji, w ktoérej wczedniejsza umowa w sprawie zamdwienia
publicznego zostata rozwigzana przed czasem, a ponadto, w ktérej w zwigzku z zawartg
umowg natozono kary umowne. Odwotujacy, zgodnie z prawdg i stosownie do zawartego w
oswiadczeniu JEDZ pouczenia, powinien byt wskaza¢ w oswiadczeniu JEDZ, ze doszto do
odstgpienia przez Ministra Sprawiedliwosci od Umowy w sprawie zamowienia publicznego i

naliczenia kar umownych oraz przedstawi¢ Zamawiajgcemu zaistniaty stan faktyczny.
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Odwotujgcy ztozyt jednak w JEDZ niezgodne z rzeczywistoscig oswiadczenie, czym istotnie
podwazyt swojg wiarygodnos¢ wobec Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu,
bowiem Umowa w sprawie zaméwienia publicznego zawarta z Ministrem Sprawiedliwosci, {j.
umowa z dnia 29 maja 2020 r. nr 7/W/220 z zwigzku z realizowanym przez wykonawce
Zamowieniem z dnia 12.11.2020 r. DIRS- XI.2420.45.2020), zostata przedwczesnie
rozwigzana, co doprowadzito do naliczenia wykonawcy kar umownych.

Biorgc pod uwage powyzsze, w ocenie Izby, Zamawiajgcy prawidtowo w tej sytuaciji
skorzystat z mozliwosci uregulowanej w art. 128 ust. 5 Pzp, i zwrdcit sie bezposrednio do
Ministerstwa Sprawiedliwosci o udzielenie wyjasnien niezbednych dla dokonania oceny
okolicznosci, mogacych stanowi¢ podstawe wykluczenia Odwotujgcego z prowadzonego
postepowania.

Wskazac¢ nalezy rowniez, ze zamawiajgcy ma swobode oceny okolicznoéci, ktore
mogg stanowi¢ podstawe do wykluczenia wykonawcy z postepowania, moze samodzielnie
decydowacé, czy wykonawca jest rzetelny i wiarygodny. Przed podjeciem decyzji o
wykluczeniu wykonawcy zamawiajgcy uwzglednia charakter popetnionych nieprawidtowosci.
Uzasadnione jest w tej sytuacji zwrdcenie sie do wykonawcy o przedstawienie wyjasnien,
jednak zamawiajgcy moze nie skorzysta¢ z tego uprawnienia w przypadku, gdy wykonawca
nie dziata w petni transparentnie i nie informuje zamawiajgcego o waznych, wrecz
kluczowych okolicznosciach z punktu widzenia wymogdéw postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, co do weryfikacji podmiotowej wykonawcy. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy przy podejmowaniu decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego maogt
zatem oprze¢ sie na dokumentach i informacjach przekazanych przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci, poniewaz Odwotujgcy zadnych informacji na temat tej sprawy nie podat w
JEDZ, wrecz zaprzeczyt aby okolicznosci te miaty miejsce. Odwotujgcy, ktérego nalezy
traktowac jako profesjonaliste, samodzielnie podjat decyzje nieujawniania w JEDZ, ze w
przesztosci doszto do rozwigzania z Odwolujgcym umowy w sprawie zamowienia
publicznego, rezygnujgc tym samym z mozliwosci skorzystania z instytucji
samooczyszczenia oraz w konsekwencji nie pozostawiajgc Zamawiajgcemu mozliwosci
podjecia innej decyzji, anizeli decyzji o w wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania i
odrzuceniu ztozonej przez niego oferty. W tych okolicznoéciach, w ocenie Izby, Zamawiajgcy
nie naruszyt art. 109 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym, w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1
pkt 1-5 lub 7, zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w
sposob oczywisty nieproporcjonalne, w szczegolnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub
skladek na ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia. W
danym stanie faktycznym nie zaistniata okolicznos¢ polegajgca na oczywistej

nieproporcjonalnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania (art. 109 ust. 3 Pzp).
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Zarzut naruszenia art. 111 pkt 4 Pzp, zgodnie z ktérym wykluczenie wykonawcy
nastepuje w przypadkach, o ktérych 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 nie zostat przez
Odwotujgcego uzasadniony, co potwierdza tres¢ odwotania. I1zba uznata, ze zarzut ten jest
niezasadny, jako ze zostat podniesiony jedynie blankietowo, bez nalezytego uzasadnienia

faktycznego.

Za niezasadny lzba uznata zarzut naruszenia art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 109 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp oraz art. 128 ust. 5 Pzp w zw. z
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 109 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w zakresie o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w sytuacji, gdy wykonawca sktada oswiadczenie o
jednoznacznej tresci, ktore dodatkowo nie odpowiada obiektywnej sytuacji faktycznej,
majgcej istotne znaczenie dla weryfikacji podmiotowej tego wykonawcy przez
zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, podejmujac decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania opart
sie na dokumentach i informacjach pozyskanych z Ministerstwa Sprawiedliwosci, zgodnie z
uprawnieniem, ktére wynika wprost z przepiséw ustawy Pzp. Nie sposéb uznaé, ze
Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, pomimo tego ze
wykonawca nie dopetnia swoich obowigzkéw, przede wszystkim w zakresie rzetelnosci i
profesjonalizmu przy sktadaniu oswiadczen w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Tymczasem Odwotujgcy pomija w uzasadnieniu zarzutéw odwotania wiasne
dziatanie wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego, a jednoczes$nie zauwaza jedynie obowigzki
Zamawiajgcego.

Ze zgromadzonych w toku postepowania przez Zamawiajgcego informacji, w
szczegolnosci w Swietle informacji przekazanych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, wobec
Odwotujgcego ziscita sie fakultatywna przestanka wykluczenia okreslona w art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp. W oparciu o catoksztatt korespondencji prowadzonej z Ministerstwem
Sprawiedliwosci Zamawiajgcy ustalit, ze wbrew tresci oswiadczenia ztozonego w Czesci I
lit. C wiersz siédmy oswiadczenia JEDZ, Odwotujgcy znalazt sie w sytuacji, w ktérej
wczeshiejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego zostata rozwigzana przed czasem
a nadto, w ktérej w zwigzku z umowg natozono odszkodowanie umowne (w postaci
naliczonych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci kar umownych). Sposéb realizacji przez
Odwotujgcego umowy w sprawie zamowienia publicznego zawartej z Ministerstwem
Sprawiedliwosci doprowadzit w konsekwencji do odstgpienia od tej umowy przez

Ministerstwo Sprawiedliwos$ci oraz naliczenia kar umownych.
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Reasumujgc, Izba stwierdzita, Ze Zamawiajgcy, po przeanalizowaniu okolicznosci

sprawy, prawidtowo uznat, ze wystgpity przestanki, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp.
W konsekwencji, brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art.
226 ust. 1 pkt2 lit. a) Pzp, przez odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz ostatecznie
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 2 Pzp z uwagi na odrzucenie oferty
ztozonej przez Odwotujgcego, a takze majgc na wzgledzie fakt skutecznego odrzucenia
przez Zamawiajgcego oferty drugiego z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.
Stosownie bowiem do dyspozycji art. 255 ust. 1 pkt 2 Pzp, zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zaméwienia, jezeli wszystkie ztozone wnioski o0 dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu.

Na marginesie i jedynie dodatkowo lzba wskazuje, ze fakt, iz Odwotujgcy ponidst
znaczne koszty zwigzane z przygotowaniem przedmiotu zamdwienia przed podpisaniem
umowy w sprawie zamdwienia publicznego, nie moze mie¢ znaczenia prawnego dla wyniku
sprawy gdyz jest nastepstwem wytgcznie samodzielnej decyzji wykonawcy. Zaden przepis
ustawy Pzp nie naktada na wykonawce przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego jakichkolwiek obowigzkéw zwigzanych z przygotowaniem realizacji przedmiotu

zamowienia. Jesli wykonawca podejmuje takie dziatania, to wytgcznie na wiasne ryzyko.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekita,

jak w sentenciji, na podstawie art. 553 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze
zm.)oraz § 5 pkt 112 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r.
2437).

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiiins
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