Sygn. akt: KIO 2388/20

WYROK
z dnia 2 listopada 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 pazdziernika 2020 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 21 wrzesnia 2020 roku

przez wykonawce Aspello spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Panstwowg Agencje Atomistyki

przy udziale wykonawcy S & T Services Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygn. akt KIO 2388/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2288/20 wywotane
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na stworzenie i wdrozenie
systemu informatycznego sktadajgcego sie z bazy danych monitoringu radiacyjnego
oraz narzedzi do analizy i raportowania na potrzeby Komputerowego Centrum
Analizy Danych Centrum ds. Zdarzen Radiacyjnych (System KCAD), zgodnego
ze Szczegoétowym opisem przedmiotu umowy stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy
spetniajgcego zatozenia zawarte w Projekcie technicznym Systemu KCAD
stanowigcym zatgcznik nr 2 do umowy oraz zapewnienie serwisu gwarancyjnego
i Swiadczenie asysty technicznej w okresie gwarancji w zakresie wszystkich zarzutow
podniesionych w odwotaniu w odniesieniu do wykonawcy Centrum Informatyki
,LZETO” spdtka akcyjna z siedzibg w Biatymstoku z uwagi wycofanie zarzutéw

odwotania przez Odwotujgcego.



2. Uwzglednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 10 wrzesnia 2020 roku
tj. Zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, o Wykonawcach wykluczonych
oraz o ofertach odrzuconych, w tym poinformowania Odwotujgcego o wykluczeniu
z postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego na stworzenie i wdrozZenie
systemu informatycznego sktadajgcego sie z bazy danych monitoringu radiacyjnego
oraz narzedzi do analizy i raportowania na potrzeby Komputerowego Centrum
Analizy Danych Centrum ds. Zdarzeni Radiacyjnych (System KCAD), zgodnego ze
Szczegotowym opisem przedmiotu umowy stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy
spetniajgcego zafozenia zawarte w Projekcie technicznym Systemu KCAD
stanowigcym zatgacznik nr 2 do umowy oraz zapewnienie serwisu gwarancyjnego i

Swiadczenie asysty technicznej w okresie gwarancji.

Nakazuje Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci poinformowania Odwotujgcego
o podjetej czynnosci w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego wzgledem
Odwotujgcego z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego zgodnie z regulacja

art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za niezasadne.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Panstwowg Agencje Atomistyki i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Aspello spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu tytutem

wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od Zamawiajgcego Panstwowej Agencji Atomistyki na rzecz wykonawcy
wykonawce Aspello spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwoftawczego poniesione tytutem wpisu

od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccciiiiiiiiiiiici e



Sygn. akt: KIO 2388/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Panstwowa Agencja Atomistyki — prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na stworzenie i wdrozenie systemu informatycznego
Sktadajgcego sie z bazy danych monitoringu radiacyjnego oraz narzedzi do analizy
i raportowania na potrzeby Komputerowego Centrum Analizy Danych Centrum ds. Zdarzen
Radiacyjnych (System KCAD), zgodnego ze Szczegofowym opisem przedmiotu umowy
stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy spetniajgcego zatozenia zawarte w Projekcie
technicznym Systemu KCAD stanowigcym zatgcznik nr 2 do umowy oraz zapewnienie

serwisu gwarancyjnego i $wiadczenie asysty technicznej w okresie gwarancji.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 czerwca 2020 roku pod numerem 2019/S 114-276704.

21 wrzes$nia 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)
Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego
polegajacych na:

— wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania z naruszeniem art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp
a w konsekwencji art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp,

— naruszeniu art. 92 ust 1 pkt 3 Pzp w zakresie braku petnego uzasadnienia
faktycznego i prawnego czynno$ci wykluczenia,

— naruszeniu art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 1 Pzp poprzez wadliwy wybér oferty
najkorzystniejszej,

— z ostroznosci - réwniez na zaniechaniu odrzucenia z postepowania oferty wykonawcy
Centrum Informatyki ,ZETO" S.A przy zaistnieniu wobec tej oferty dodatkowej i
niepodniesionej przez Zamawiajgcego w decyzji o rozstrzygnieciu postepowania
przestanki niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp.

Odwotujgcy wniést o0 uniewaznienia czynnosci  wykluczenia  Odwotujgcego

z postepowania a takze odrzucenia jej jako obarczonej wadg majgca wptyw na wynik
Postepowania, a w konsekwencji, powtdrzenia czynnosci badania oraz oceny ofert
z uwzglednieniem Odwotujgcego i jego oferty ztozonej w Postepowaniu oraz odrzucenia

oferty Centrum Informatyki ,ZETO" S.A na podstawie dodatkowej przestanki odrzucenia

4



(w przypadku gdyby wykonawca ten wniost wtasne odwotanie wobec czynnosci odrzucenia

jego oferty z dnia 10.09.br.).

Odwotujgcy podniést, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz jego
oferta, przy uwzglednieniu danych z czynnosci publicznego otwarcia ofert z dnia 17 lipca br.,
a takze majgc na uwadze fakt, ze decyzjg Zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnia 2020 roku
doszto do odrzucenia z postepowania ofert poprzedzajgcych Odwotujgcego w rankingu
(NET PC Sp. z 0.0.,, ABAKUS Systemy Teleinformatyczne Sp. z o0.0., Bl Insight S.A.,
Centrum Informatyki ,ZETO" S.A.) przy uwzglednieniu odwotania bedzie ofertg
najkorzystniejszg w Swietle przyjetych w Postepowaniu kryteriow oceny ofert,
a jednoczesnie mieszczgcg sie w kwocie jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zaméwienia. W konsekwencji interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia w tym Postepowaniu doznat wiec uszczerbku, bowiem gdyby nie zaskarzone
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, to Odwotujgcy uzyskatby zamdéwienie, tym samym
Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraconych zyskéw z realizacji umowy zawartej
Zz Zamawiajgcym.

W zakresie odnoszgcym sie do zarzutéw dotyczgcych wykonawcy Centrum Informatyki
LZETO" S.A. Odwolujgcy wskazuje, ze odwotanie jest wnoszone z ostroznosci, gdyby
pomimo odrzucenia oferty decyzja Zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnia 2020 roku,
wykonawca ten wobec decyzji wnosit wiasne odwotanie do Izby, uwzgledniajgc fakt, ze w

rankingu ofert ,ZETO” jest przed Odwotujgcym.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Zgodnie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zaméwienia (dalej: SIWZ) - Przedmiot
zamowienia obejmuje stworzenie i wdrozenie systemu informatycznego, sktadajgcego sie z
bazy danych monitoringu radiacyjnego oraz narzedzi do analizy i raportowania na potrzeby
Centrum Analizy Danych Centrum ds. Zdarzen Radiacyjnych (System KCAD], zgodnego ze
Szczegotowym opisem przedmiotu umowy stanowigcym zatgcznik nr 1 do umowy,
spetniajgcego zatozenia zawarte w Projekcie technicznym Systemu KCAD stanowigcym
zatgcznik nr 2 do umowy oraz zapewnienie serwisu gwarancyjnego i swiadczenie asysty

technicznej w okresie gwarancji. Wymagania przedmiotowe zostaty okreslone we wzorze

umowy.

Odwotujgacy wskazat na informacje wynikajgce z przebiegu postepowania w zakresie

dotyczgcym podstaw wykluczenia z postepowania podajgc:



Zamawiajgcy przewidziat w postepowaniu w tresci SIWZ stosowanie fakultatywnej podstawy
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp - zgodnie z Rozdziatem
lll. Pkt 5 SIWZ. Odwotujgcy podat, ze SIWZ nie wskazuje, ktore konkretnie przestanki
fakultatywne wykluczenia majg zastosowanie, jednak powotanie ust 5 art. 24 ustawy bez
precyzowania konkretnych jego punktow Odwotujgcy uznaje za stosowanie wszystkich

podstaw wykluczenia wymienionych w tym przepisie.

Zamawiajgcy nie udostepnit wykonawcom JEDZ wstepnie wypetnionego w narzedziu
https://espd.uzp.gov.pl/. Powyzsze skutkowato koniecznoscig samodzielnego wypetnienia
formularza przez wykonawcéw. Odwotujgcy sktadajgc oferte nie ztozyt wraz z nig
oswiadczenia JEDZ, a w konsekwencji Zamawiajgcy czynnoscig z dnia 4 sierpnia 2020 roku
wezwat Odwotujgcego do uzupemienia JEDZ wyznaczajgc termin. Odwotujgcy
W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie oraz formie uzupetnit oswiadczenie JEDZ.
Tres¢ JEDZ uzupetnionego przez Odwotujgcego w postepowaniu w zakresie Sekgcji, z ktérg
zwigzane jest wykluczenie z postepowania zostata przez Odwotujgcego wypetniona
w nastepujgcy sposob:
rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne porownywalne sankcje
Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w Sprawie
zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesdniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie bagdz inne poroéwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?
Prosze podac odpowiedz

*Tak

O Nie
Prosze je opisac
Szczegotowe informacje znajdujg sie w zatgczniku do JEDZ. Na osobnych kartach
Wykonawca przedstawia stan prawny i faktyczny w zakresie okolicznosci rozwigzania
umowy. Cato$¢ dokumentacji przedtozona wraz z JEDZ w zakresie w/w pytania objeta jest
tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawcy.
Czy przedsiewzieto Srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnoSci (,samooczyszczenie”’)?

OTak

*Nie

Prosze je opisac



Odwotujgcy podat, ze zgodnie z adnotacjg zawartg w powotanej powyzej sekcji JEDZ ztozyt
wraz z uzupetnionym JEDZ takze pethg dokumentacje odnoszgcg sie do umowy, ktérej
dotyczyta kwestia rozwigzania. W szczegolnosci Odwotujgcy ztozyt szczegdtowg informacie
wilasng w zakresie okolicznosci towarzyszacych realizacji wskazanej umowy (plik : JEDZ -
zatgcznik nr 1-sig.pdf). Stanowisko witasne prezentuje okolicznosci zwigzane z realizacjg
umowy oraz skutecznym, w ocenie Odwotujgcego, wykazaniem, ze wskutek wytgcznych
zaniechan poprzedniego Zamawiajgcego w zakresie odbioréw wykonanych etapow i braku
wspotpracy przez Zamawiajgcego z Wykonawcg, konieczne stato sie odstgpienie od umowy,
ale nie przez Zamawiajgcego, ale przez Wykonawce. Przedtozone wyjasnienia wraz z
dokumentami potwierdzajg, ze Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony naliczyt kary umowne
Wykonawcy, a do rozwigzania umowy przed czasem doszto wytgcznie z winy poprzedniego
Zamawiajgcego. Tym samym w ocenie Odwotujgcego nie zaistniaty wobec Wykonawcy
przestanki dotyczgce wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy, a wiec niezasadnym bytoby skorzystanie przez niego z instytucji samooczyszczenia.
Poza obszernym wyjasnieniem Odwotujgcy przedtozyt wraz z pismem 15 odrebnych
zatgcznikow (dokumentéw zrédtowych na ktére powotuje sie w pismie).

Odwotujgcy podat, ze aktualne orzecznictwo Izby potwierdza obowigzki informacyjne
wykonawcow w odniesieniu do poprzednich zamoéwien skutkujgcych rozwigzaniem umowy —
tak wyrok sygn. akt KIO 706/20. Odwotujgcy podat, ze w postepowaniu nie zatait
Zamawiajgcemu powyzszych okolicznosci, a ponadto ziozyt wyczerpujgce wyjasnienia
i dokumenty Zrodiowe dotyczgce realizacji spornej umowy.

Dokumentacja ta zostata przez Wykonawce zastrzezona jako zawierajgca tajemnice

przedsiebiorstwa wykonawcy. Poza zastrzezeniem Odwotujgcy ztozyt wraz z dokumentami

takze odrebne obszerne uzasadnienie prawne i faktyczne oraz dowody uzasadniajgce
przyczyne ochrony informacji. Zamawiajgcy tajemnicy tej w trakcie postepowania nie uchylit,
CO oznacza, ze byla ona od zlozenia dokumentéw oraz na dzien wnoszenia odwotania
pozostaje w petni aktualna i skuteczna. Zaden z pozostatych wykonawcéw nie kwestionowat
skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa tych dokumentéw i nie wnosit o ich
odtajnienie. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze gdyby pozostali wykonawcy kwestionowali
skutecznosc¢ zastrzezenia powyzszych informacji jako stanowigcych tajemnice, przystugiwato
im prawo do zakwestionowania powyzszego zastrzezenia oraz decyzji Zamawiajgcego
na drodze srodkéw ochrony prawnej, czego jednak nie uczynili. Zawity charakter terminow
dla wnoszenia przez wykonawcow odwofan powoduje, ze ewentualne przystgpienie
do postepowania odwotawczego nie jest wiasciwym czasem dla kwestionowania
powyzszych czynnosci, bowiem powyzsze winno by¢, o ile taka bylaby ocena

konkurencyjnych wykonawcéw, przedmiotem samodzielnego odwotania wnoszonego



z terminem liczonym od daty rozstrzygniecia postepowania [od tego czasu zgodnie z art. 96
ust 3 Pzp zatgczniki do protokotu postepowania a do takich nalezg takze przedmiotowe
wyjasnienia w trybie art. 26 ust 4 Pzp z zatgcznikami stajg sie jawne). Powyzsze potwierdza
aktualno$¢ ochrony informacji w tym zakresie takze w trakcie postepowania odwotawczego.
Takze Zamawiajgcy nie dokonujgc w trakcie postepowania czynnosci zmierzajgcych
do odtajnienia dokumentéw Odwotujgcego na aktualnym etapie postepowania nie jest
do tego uprawniony, bowiem w zakresie takiego =zamiaru, takze Odwotujgcemu,
przystugiwatoby odrebne prawo do wniesienia odwotania. Uwzgledniajgc fakt,
ze Zamawiajgcy na wezwanie lzby ma obowigzek udostepnienia petnej dokumentaciji
postepowania, w tym w szczegolnosci stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien
wraz z zalgcznikami, odwotanie jest sporzgdzone w sposéb, ktéry poufnych informacji
nie zawiera, zas lzba orzekajgc w sprawie posiadac¢ bedzie dokumenty stanowigce tajemnice
na ktére Odwotujgcy powotuje sie w odwotaniu.

Wezwanie do udzielenia wyjasnien JEDZ.

Zamawiajgcy pismem z dnia 10 sierpnia 2020 roku wezwat Odwotujgcego w przedmiocie
powyzszego os$wiadczenia zawartego w JEDZ do udzielenia dodatkowych wyjasnien
wskazujac:

W zwigzku z uzupetnieniem przez Wykonawce oswiadczenia JEDZ oraz skorzystaniem
Z procedury samooczyszczenia, na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, z p6zn. zm.), zwanej dalej
Lustawag Pzp”, Zamawiajgcy wnosi o udzielenie szczegétowych wyjasnien, jakie konkretne
Srodki naprawcze podjgt Wykonawca, aby przeciwdziata¢ niewykonaniu w terminie (w tym
miejscu wykreslenie) Zamawiajgcy wnosi o przedfozenie dowolnych Srodkéw dowodowych
W powyZzszej sprawie.

Jak wynika z tre$ci wezwania, na co wskazuje Odwotujgcy, Zamawiajgcy powotujgc sie na
przepis art. 26 ust 4 Pzp oczekiwat od Odwotujgcego szczegotowych wyjasnien w zakresie
ztozonego JEDZ jednoczesnie wskazat jakoby wykonawca skorzystat z procedury
samooczyszczenia - co jednak nie byto zgodne z tre$cig oswiadczenia JEDZ.

Odwotujgcy w JEDZ w sposdéb jednoznaczny i nieobarczony zadng wadg oswiadczenia woli
wskazat, ze nie przedsiewzigt sSrodkow w celu wykazania rzetelno$ci (,samooczyszczenia").
Tymczasem treS¢ wezwania wskazywata na oczekiwanie Zamawiajgcego aby jednak
przedstawit samooczyszczenie mimo, ze Wykonawca wyraznie w JEDZ oswiadczyt, ze
Srodkéw takich nie stosowat:

Pzp”, Zamawiajgcy wnosi o udzielnie szczegotowych wyjasnien, jakie konkretnie Srodki
naprawcze podjgt Wykonawca, aby przeciwdziata¢ niewykonaniu w terminie (w tym miejscu

wykreslenie).



Wyjasnienia Odwotujgcego.

Odwotujgcy w pismie z dnia 12 sierpnia 2020 roku przedstawit szczegdtowe wyjasnienia,
m.in. w zakresie odnoszgcym sie do podstawy prawnej wykluczenia z art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp
oraz procedury self cleaning w relacji do tresci ziozonego JEDZ oraz okolicznosci
faktycznych dotyczacych realizacji powotanej umowy.

Odwotujgcy szczegdtowo prezentowat stanowisko, zgodnie z ktérym ksztait formularza JEDZ
oznacza, ze oswiadczenie w powotanej czesci JEDZ potwierdzajgce fakt rozwigzania
uprzedniej umowy lub natozenie odszkodowania bgdz innych porownywalnych sankcji nie
stanowi automatycznego przyznania przez wykonawcy, ze zaistniala wobec niego krajowa
podstawa wykluczenia z postepowania, co z kolei obligowatoby wykonawce takze
automatycznie do przedstawiania i opisania przedsiewzietych srodkéw w celu
samooczyszczenia aby unikngé wykluczenia. Powyzsze znajduje odzwierciedlenie
w orzecznictwie Izby — sygn. akt KIO 80/19, co zostato podtrzymane przez Sgd Okregowy
w Warszawie w orzeczeniu Sygn. akt XXIIl Ga 469/19 z dnia 23 sierpnia 2019.

W zakresie dotyczagcym procedury samooczyszczenia Odwotujgcy prezentowat stanowisko,
ktére podtrzymat w odwotaniu, ze procedura samooczyszczenia nie moze dotyczyC
przypadku gdy przyczyna, i to wylaczng, niewykonania przez wykonawce uprzedniego
zamowienia publicznego byty okolicznosci za ktére odpowiada poprzedni zamawiajgcy.
Celem procedury self-cleaning, zgodne 2z intencjg ustawodawcy tak europejskiego
jak i krajowego, jest wykazanie przez danego wykonawce, ze pomimo zaistnienia
okolicznosci uzasadniajgcej wykluczenie go z postepowania, jest on wykonawcg rzetelnym
i dajgcym rekojmie nalezytego wykonania umowy. Sytuacja ta dotyczy zatem jedynie
przypadku, gdy wykonawca przyznaje, ze zaistniata wobec niego podstawa wykluczenia.
Nie dotyczy zatem sytuacji, gdy przestanka wykluczenia obiektywnie wobec wykonawcy
nie wystepuje, jak w przedmiotowej sprawie. Na czym bowiem miataby ona polegac¢, skoro
kontrahent-zamawiajgcy nie przestrzega zawartej umowy i rosci wobec wykonawcy realizacji
zamoéwienia na wskazanym etapie w sposob niezgodny z dokumentacjg przetargowg oraz
ofertg wykonawcy. Odwotujgcy podat, Zze stanowisko jego znajduje odzwierciedlenie
w orzecznictwie lzby dotyczgcym procedury samooczyszczenia — sygn. akt KIO 2400/18;
sygn. akt KIO 1797/18, sygn. akt KIO 1102/18, sygn. akt KIO 596/18. Odwotujgcy
uzasadniat, ze majgc na uwadze jednolite stanowisko wyrazone w powotanych orzeczeniach
Izby, podstawa do samooczyszczenia to przyznanie sie wykonawcy do istnienia wobec niego
podstawy do wykluczenia. Skoro zatem w przedmiotowej sprawie wykonawca potwierdza,
ze nie istniejg wobec niego przestanki wykluczenia, dokonywanie samooczyszczenia bytoby

nieuzasadnione.



Tres¢ JEDZ zlozonego przez Odwotujgcego jest jednoznaczna i nie budzgca watpliwosci
interpretacyjnych - potwierdza on fakt, ze do czynnosci rozwigzania umowy doszto
(zaprzeczenie wigzatoby sie z ryzykiem podstawy wykluczenia o ktérej mowa w art. 24 ust 1
pkt 16 Pzp z samego tytutu podania oswiadczenia odnoszgcego sie do odmiennych faktow
w JEDZ) ale jednocze$nie nie potwierdza zastosowania procedury samooczyszczenia, ktéra
odnosi sie wylgcznie do sytuacji przyznania sie do wystgpienia podstawy wykluczenia
z postepowania, co w sprawie nie ma miejsca.

Naruszajgce art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp wykluczenie Odwotujgcego. Deficyt uzasadnienia decyzji
0 wykluczeniu.

Zamawiajgcy czynnoscig z dnia 10 wrzesnia 2020 dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz wykluczenia z postepowania Odwotujgcego. Uzasadnienie decyzji o wykluczeniu jest
lakoniczne i nie zawiera praktycznie zadnego konkretnego uzasadnienia i sprowadza sie
do powielenia brzmienia przepisu ustawy Pzp. Zgodnie z trescig decyzji Zamawiajgcego:
ASPELLO Sp. z o.0. z siedzibg: ul. Technologiczna 2, 45-839 Opole - Wykonawca zostat
wykluczony z prowadzonego postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na to, iz Wykonawca z przyczyn
lezgcych po jego stronie nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe
w sprawie zamowienia publicznego, zawartg z Zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-4 ustawy Pzp. co doprowadzito do rozwigzania umowy oraz naliczenia kary umownej.
Odwotujgcy podnidst, ze ciezar wykazania zaistnienia podstaw wykluczenia wykonawcy
z postepowania spoczywa, zgodnie z art. 6 KC, w calosci na Zamawiajgcym, ktory
podejmuje decyzje o wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Powyzsze jest
szczegdlnie istotne wiasnie w odniesieniu do podstawy wykluczenia z art. 24 ust 5 pkt 4
ustawy - zwlaszcza w sytuacji, gdy w trakcie postepowania Odwotujgcy przedstawit
Zamawiajgcemu zarowno petne uzasadnienie faktyczne jak i prawne zwigzane z realizacjg
spornej umowy, a dodatkowo poza stanowiskiem wilasnym ziozyt dokumenty Zrédtowe,
ktérych lektura winna pozwoli¢ Zamawiajgcemu na ocene stanowiska Odwotujgcego. Nawet
w sytuacji gdyby Zamawiajgcy doszedt do odmiennych wnioskéw zgodnie z Pzp miat
obowigzek zakomunikowa¢ to stanowisko Odwotujgcemu w sposéb konkretny
i jednoznaczny. Odwotujgcy wskazat na orzeczenia Izby — sygn. akt KIO 988/19, sygn. akt
KIO 454/18.

Zdaniem Odwotujgcego uzasadnienie faktyczne podstawy wykluczenia sprowadza sie w

istocie do przepisania przez Zamawiajgcego brzmienia art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp i

jednozdaniowego komentarza.
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podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na to, iz Wykonawca z przyczyn lezgcych
po jego stronie nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie
zamoéwienia publicznego, zawartg z Zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4
ustawy Pzp co doprowadzito do rozwigzania umowy oraz naliczenia kary umowne.

Jak wynika z powyzszego Zamawiajgcy w sposéb arbitralny uznat, ze Odwotujgcy z przyczyn
lezacych po jego stronie nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wskazang umowe.
W ocenie Zamawiajgcego poza rozwigzaniem umowy podstawg do wykluczenia
z postepowania ma by¢ takze fakt naliczenia kary umownej. W odniesieniu do obszernych
wyjasnien wraz z dowodami jakie zostaly ztozone wraz z JEDZ przez Odwotujgcego,
Zamawiajgcy ogranicza sie do ogdlnikowego stwierdzenia:

W przestanych wyjasnieniach Wykonawca neguje, jakoby doszto do rozwigzania umowy i
naliczenia kary umownej z jego winy, co jest sprzeczne z dostarczonymi wraz z JEDZ
dowodami. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 marca 2018r. (sygn. Akt: KIO...
Przestanka wykluczenia wykonawcow z postepowania o zamowienie publiczne o ktorej
mowa w art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp ma swoje zrodto w art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 5
ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w
sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktorym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania.

Dla zaistnienia tej przestanki niezbedne jest wykazanie przez Zamawiajgcego, ze zachodzg
tacznie nastepujgce okolicznosci:

- wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesiji (w okresie 3
lat),

- niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy dotyczyto "istotnego stopnia" tej umowy,

- niewykonanie lub nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania tej umowy albo
zasgdzenia odszkodowania.

Jak wynika z przedtozonych w postepowaniu Zamawiajgcemu wyjasnien oraz dokumentow,
to wskutek wytgcznych zaniechan w zakresie odbiorow wykonanych etapéw prac i braku
wspotpracy przez poprzedniego Zamawiajgcego, konieczne stato sie odstgpienie od umowy
ale nie przez Zamawiajacego ale przez Wykonawce. Nie ulega watpliwosci, ze brzmienie
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp
referujg do przypadku, gdy rozwigzanie umowy o zaméwienie publiczne nastgpito z przyczyn

lezgcych po stronie wykonawcy, ktory nie wykonat albo nienalezycie wykonat wczesniejszg
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umowe w sprawie zamowienia publicznego, ktére to niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie doprowadzito do rozwigzania tej umowy albo zasgdzenia odszkodowania. Bez
watpienia zatem nie jest przez Pzp sankcjonowane wykluczeniem z postepowan
niewykonanie zamowienia publicznego wskutek odstgpienia od tej umowy przez wykonawce
z przyczyn obcigzajgcych wytgcznie zamawiajgcego, jak ma to miejsce w przedmiotowej
sprawie.

Wykonawca wskazuje, iz, co wynika ze zlozonych wyjasnien oraz dowodow, powodem
rozwigzania umowy przed czasem byly: (-) brak wspoéidziatania Zamawiajgcego
z Wykonawcg podczas wykonywania umowy, (-) brak odbioru przez Zamawiajgcego Etapu 3
Umowy pomimo jego nalezytego wykonania przez Wykonawce i niezgtoszenia przez
Zamawiajgcego uwag do niego w terminie okreslonym w umowie, (-) brak zaptaty przez
Zamawiajgcemu catosci wynagrodzenia Wykonawcy za wykonane prace. Ponadto pomiedzy
wykonawcg a Zamawiajgcym doszto do sporu dotyczgcego realizacji Etapu 3 umowy, ktory
to spér spowodowat, ze Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o rozwigzaniu umowy z powodu
naliczenia kar umownych. W ocenie Wykonawcy oswiadczenie to nie wywotato zadnych
skutkow prawnych, gdyz byto prawnie bezskuteczne, a naliczone kary umowne -
bezpodstawne. W nastepstwie zaistniatego sporu to Wykonawca zmuszony byt odstgpic
skutecznie od umowy z wytgcznej winy Zamawiajgcego. Okolicznosci faktyczne odstgpienia
zostaty opisane szczegotowo w wyjasnieniach ziozonych wraz z JEDZ. Jak wynika
z powyzszych dowodow w sprawie zasadnicze znaczenie miata kwestia sposobu rozumienia
przez strony Opisu przedmiotu zamowienia w zakresie Etapu 3. W ocenie Wykonawcy
realizacja przez niego zamdwienia w zakresie Etapu 3 byta w petni zgodna z SIWZ, OPZ,
ofertg, umowg oraz harmonogramem. To wskutek rozszerzajgcej i niezgodnej z
rzeczywistym zakresem rzeczowym OPZ i oferty interpretacji przez poprzedniego
Zamawiajgcego doszto do stwierdzonego przez Zamawiajgcego jednostronnie opdznienia,
co stato sie bezposrednig podstawg naliczenia kar umownych. Jak potwierdza udostepniona
korespondencja jak réwniez harmonogram realizacji zamdwienia, na zadnym etapie realizacji
umowy ani Etap kolejny 4 ani tez ostateczny termin wykonania zamowienia nie byt
zagrozony. Wykonawca, co potwierdza zatgczona korespondencja na kazdym etapie
wykonania umowy podkreslat, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do rozwigzania umowy
bowiem Zzadna z wystepujgcej w niej przestanek nie zostata spetniona. Wykonawca
podkreslat kazdorazowo, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do egzekwowania
od Wykonawcy wykonania polecen niezgodnych z treScig Umowy lub Opisu Przedmiotu
Zamowienia lub tez takich, ktore nie mieszczg sie w tresci umowy lub tez w Opisie
Przedmiotu Zamowienia i stanowig dodatkowe obowigzki dla Wykonawcy, ktére nie sg objete

wynagrodzeniem umownym. Wykonawca kwestionowat wielokrotnie brak podstaw
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do naliczenia kary umownej. Wykonawca kwestionowat, co potwierdza zatgczona
korespondencja w sprawie z Zamawiajgcym, i nadal kwestionuje, podstawe zaréwno
do naliczania w tej sytuacji kar umownych jak i rozwigzania umowy, do ktorych to czynnosci
w jego ocenie, doszto z naruszeniem umowy. Wykonawca uznaje, ze czynnos¢ zaréwno
naliczenia kar umownych z tytutu opdznienia jak réwniez czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajgca na rozwigzaniu umowy zostaty dokonane z oczywistym naruszeniem
postanowien zawartej umowy i jako takie nie wywotujg skutkow prawnych. Wykonawca,
co potwierdza, jego ocene rozwigzania umowy przez Zamawiajgcego jako czynnosci
niewywotujgcej skutkébw prawnych, zrealizowat i przekazat Zamawiajgcemu takze Etap 4
Umowy. Wobec powyzszych okolicznosci, to Wykonawca, odstgpit od umowy ze skutkiem
ex nunc tj. w czesci niewykonanej, z wylgcznej winy Zamawiajgcego i ta ostatnia czynnosc¢
byta czynnoscig zgodng z umowg wobec biernosci Zamawiajgcego i niedokonywania odbioru

zrealizowanych przez wykonawce etapow.

Odwotujgcy potwierdzat w odwotaniu, ze do rozwigzania umowy z poprzednim
zamawiajgcym doszio z wytgcznej winy Zamawiajgcego a zatem w stosunku do Wykonawcy
nie zachodzi podstawa do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy w konsekwencji powyzszego nie znajduje zastosowania w sprawie takze procedura
self cleaning. Odwotujgcy wskazat na orzeczenie Izby sygn. akt KIO 454/18.

W odniesieniu do kwestii elementu przestanki wykluczenia z art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy
w postaci zasgdzenia odszkodowania w sprawie okolicznos¢ taka nie nastgpita. To
Odwotujgcy jest na etapie powddztwa cywilnego w powyzszym zakresie przeciwko
poprzedniemu Zamawiajgcemu o zwrot nienaleznie zatrzymanych kar umownych oraz
bezpodstawne zakonczenie umowy, co skutkowato nie uzyskaniem przez Odwotujgcego

przewidzianych umowag korzysci.

Odwotujgcy podat, ze jako podmiot profesjonalnie zajmujgcy sie realizacjg analogicznych
projektéw informatycznych potwierdza, ze to brak kompetencji po stronie poprzedniego
zleceniodawcy stat sie faktyczng przeszkodg w realizacji przedmiotu zaméwienia
okreslonego w dokumentacji przetargowej a jednoczesnie poprzedni Zamawiajgcy usitowat
przerzuci¢ w nieuprawniony sposéb odpowiedzialno$¢ na strone wykonawcy. Sam projekt
jako taki nie byt ani projektem innowacyjnym ani szczegolnie skomplikowanym zadaniem ani
tez wysokowartosciowym. Odwotujgcy jako strona Umowy, ktdra jest przedmiotem
zastrzezen aktualnego Zamawiajgcego, posiada zarowno dostep do kompletnej
dokumentacji z przebiegu realizacji zamowienia, wiedze nt. sposobu jego wykonania przez

strony, jak rowniez jako przedsiebiorca z branzy IT posiada kwalifikacje i kompetencje
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w zakresie realizacji takich projektow informatycznych. W ocenie Odwotujgcego okolicznosci
zwigzane z rozwigzaniem wskazanej umowy pozostajg poza podstawg wykluczenia
z postepowan o zamowienie publiczne o ktérej mowa w art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp.

Odwotujgcy skfadat analogiczne dokumenty oraz os$wiadczenia w wielu postepowaniach
o zamoéwienie publiczne i w zadnym z przypadkéw Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z ich
treScig nie uznawali aby zachodzita podstawa wykluczenia Odwotujgcego z postepowan.
Co wiecej w aktualnym postepowaniu takze inny wykonawca Comarch SA w analogiczny
sposéb wypetnit JEDZ, a Zamawiajgcy nie dokonat wykluczenia tego wykonawcy z

postepowania. Jak wynika z JEDZ Comarch SA:

rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne porownywalne sankcje
Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesSniejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie bgdZz inne porownywalne sankcje w zwigzku z {3
wcze$niejszg umowg?
Prosze podac odpowiedz
*Tak
ONie
Prosze je opisac
Informacje znajdujg sie w zat. 1 do JEDZ Comarch S.A. Na osobnych kartach wykonawca
przedstawia stan prawny i faktyczny w zakresie okoliczno$ci rozwigzania wszystkich w/w
umoéw. Cato$¢ dokumentacji przedfozona wraz z JEDZ w zakresie w/w pytania objeta jest
tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawcy - z uzasadnieniem na osobnej karcie. Tajemnicg nie
sg objete wytgcznie dokumenty wyraznie oznaczone jako jawne w spisie dokumentow.
Czy przedsiewzieto srodki w celu wykazania Parnstwa rzetelnoSci (,samooczyszczenie”)?
OTak
*Nie
Prosze je opisac¢
W zakresie odnoszgcym sie do procedury self cleaning w uzasadnieniu wykluczenia, gdzie
Zamawiajgcy podnosi, ze:
dowodami. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z unia 27 marca 2018r. (sygn. Akt: KIO
444/18) wskazuje, iz warunkiem koniecznym do prawidtowego przeprowadzenia self-
cleaningu jest przyznanie sie do winy.
W ramach wszczetej przez Zamawiajgcego procedury self-cleaningu Wykonawca nie ztozyt

wyjaSnien i nie przedstawit odpowiednich dowodow wskazujgcych na podjete dziatania, ktore
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zapobiegatyby dalszemu nieprawidfowemu postepowaniu, a wiec nie wskazat na takie
dziafania, ktore eliminowatby przyczyny niewfasciwego zachowania Wjykonawcy

W przysztosci.

Odwotujgcy przywotat orzecznictwo Izby podane wczesniej, ktore wskazuje na proces
samooczyszczenia jedynie w sytuacji, gdy materializuje sie wobec wykonawcy podstawa
do wykluczenia z postepowania. Skoro, jak wynika ze ztozonych przez wykonawce w trakcie
postepowania wyjasnien, Odwotujgcy potwierdza, ze nie zachodzi wobec niego przestanka
wykluczenia zgodnie z art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy, oczekiwanie przeprowadzenia procesu
samooczyszczenia jest nieuprawnione. Odwotujgcy odwotat sie do orzecznictwa Izby — sygn.
akt KIO 1248/20.

Odnoszgc sie do uzasadnienia faktycznego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcy podat,
ze wydaje sie, ze w istocie zostata ona dokonana z powodu nie ztozenia przez wykonawce
dowoddéw na samooczyszczenie. Powyzsze wynika prawdopodobniej z przekonania
Zamawiajgcego, ze os$wiadczenie zawarte w JEDZ informujgce o fakcie rozwigzania
poprzedniej umowy o zamowienie publiczne automatycznie rodzi po stronie wykonawcy
obowigzek przeprowadzenia procedury samooczyszczenia tymczasem tak w istocie nie jest.
Obowigzek przeprowadzenia samooczyszczenia zwigzany jest wylgcznie z wystgpieniem
wobec wykonawcy przestanki wykluczenia z postepowania. Odwotujacy odwotat sie do

orzecznictwa lzby — sygn. akt KIO 2336/19.

Deficyt uzasadnienia faktycznego wykluczenia.

W zakresie odnoszgcym sie do tresci uzasadnienia decyzji o wykluczeniu z postepowania
w ocenie Odwotujgcego brak konkretnego i wyczerpujgcego uzasadnienia decyzji
o wykluczeniu odwotujgcego stanowi naruszenie art. 92 ust 1 pkt 3 Pzp, co faktycznie jesli
nie uniemozliwia to co najmniej utrudnia kwestionowanie decyzji Zamawiajgcego.
Wykonawca odnosi sie w tresci odwotania wytgcznie do tych podstaw wykluczenia i tego
uzasadnienia ktére powotat Zamawiajgcy w decyzji. Jak wskazuje orzecznictwo Izby -
podkreSlenia wymaga, ze zamawiajgcy powinien juz w uzasadnieniu przekazywane;j
informacji zawrze¢ wszelkie podstawy podjetej przez niego czynnosci (np. wykluczenia albo
odrzucenia), gdyz nie jest dopuszczalne podnoszenie w ramach postepowania
odwotawczego nowych podstaw niewyrazonych uprzednio — sygn. akt KIO 1346/16,
tez sygn. akt KIO 1794/15, sygn. akt KIO 1858/17, sygn. akt KIO 163/17.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp.

Zamawiajgcy decyzjg z dnia 10 wrzesnia 2020 roku dokonat w zwigzku z wykluczeniem

Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust 5 pkt 4 Pzp odrebnej czynnosci odrzucenia jej na
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podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy. Odwotujgcy wskazuje, ze czynnosc ta jest wadliwa,
bowiem przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy nie stanowi réwnolegtej odrebnej podstawy
prawnej odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry zostat wykluczony z postepowania ale odnosi
sie do trybow dwuetapowych i sytuacji ztozenia w postepowaniu na drugim etapie oferty
przez wykonawce ktéry na etapie kwalifikacji podmiotowej zostat wykluczony z postepowania
— Odwotujgcy wskazat na orzeczenia Izby sygn. akt KIO 2075/16, sygn. akt KIO 2154/16
oraz sygn. akt KIO 268/16 i KIO 270/16. Uwzgledniajgc tryb w jakim prowadzone jest
przedmiotowe postepowanie, czynnos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5
Pzp jest dokonana w sposéb nieprawidtowy. Oczywistym przy tym jest, ze uwzglednienie
zarzutu dotyczgcego podstawy wykluczenia z postepowania w sposob automatyczny
ubezskuteczni czynnos$¢ odrzucenia, niemniej z ostroznosci Odwotujgcy kwestionowat takze

tg odrebng podstawe odrzucenia oferty.

Dodatkowa podstawa odrzucenia oferty wykonawcy ,ZETO”

W zakresie dotyczacym dodatkowej podstawy odrzucenia oferty wykonawcy ,ZETO” na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z wymaganiami SIWZ
obowigzkiem wykonawcow byto przedstawi¢ w ofercie nastepujacy koszt szkolen: szkolenie
systemowe na poziomie podstawowym dla 3 administratorow, szkolenie systemowe na
poziomie zaawansowanym dla 3 administratoréw, szkolenie bazodanowe na poziomie
podstawowym dla 3 administratoréw, szkolenie bazodanowe na poziomie zaawansowanym
dla 3 administratorow - tgcznie 12 szkolen.

Wykonawca ,ZETO" w zilozonej w postepowaniu ofercie jako koszt sumaryczny
autoryzowanych wskazat kwote 22 140,00 zt, co znajduje potwierdzenie w ofercie.
Zamawiajgcy wymagat w SIWZ przedstawienia potwierdzenia kosztu autoryzowanych
szkolen. Wykonawca ,ZETO" zlozyt wraz z ofertg zatgcznik zawierajgcy koszt szkolen
wskazujgc wsrdd nich: szkolenie systemowe (zatgcznik "Szkolenie autoryzowane Microsoft")
gdzie cena za jedng osobe wynosi 3 600,00 zt netto, szkolenie bazodanowe (zatgcznik
"Oswiadczenie producenta oprogramowania bazodanowego dot. szkolen") gdzie cena za 1
osobe wynosi 2 952,00 zt. Podsumowujgc to cena zostata wyliczona nastepujgco: szkolenia
systemowe - 3 uzytkownikow x 3 600 = 10 800,00 + 23% VAT = 13 284,00 zt brutto,
szkolenia bazodanowe - 3 uzytkownikow x 2 952 = 8 856,00 zt brutto t.gcznie - 22 140,00 zt
brutto. Powyzsze ustalenia z tresci oferty tego wykonawcy dowodzg ze ,ZETO" przedstawit
oferte na tylko jeden poziom szkoleh przy wymaganych dwoéch. Potwierdza to nawet wydruk
dostarczony z szkoleniem o nr MS-20740. Uwzgledniajgc powyzsze czynno$¢ odrzucenia
oferty wykonawcy ,ZETO” na podstawie dodatkowej i bezwzglednej podstawy odrzucenia

jest konieczna.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postgepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwotawczego Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 21 wrzesnia 2020 roku (poniedziatek) od czynnosci
Zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnia 2020 roku oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwofania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity na posiedzeniu

z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat inferes w uzyskaniu danego
zamoéwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zZamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

1l.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. lzba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutow, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach

procesowych stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.
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Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani wskazywaé¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzenn lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada
na Strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowodow na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.

Podkredlenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzag

okreslone skutki prawne.

Majac na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwien publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac¢, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wigc zgodnie z regutg ptynaca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe. Izba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt

X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
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takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skfad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Ilub dokumentacja
postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma

przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego

Ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w piSmie procesowym z dnia
9 czerwca 2020 roku Odpowiedz na odwofanie. Pismo to zostato ztozone do Izby w trakcie
posiedzenia z udziatem Stron i uczestnika postepowania odwotawczego w egzemplarzu
zawierajgcym petng argumentacje, w tym argumentacje stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa, jak réwniez w egzemplarzu nie zawierajgcg tresci stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa.

Izba uwzglednita stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w sprawie

w piSmie Pismo przystepujgcego z dnia 29 pazdziernika 2020 roku.

Izba dopuscita dowody zawnioskowane i ztozone przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy:

— dowdd nr 1 — pismo (3 karty) — dokument objety tajemnicg przedsiebiorstwa oraz
zawiadomienie z dnia 10 kwietnia 2020 roku o rozstrzygnieciu (wyniku) postepowania
0 udzielnie zamdwienia publicznego prowadzanego w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie i wdrozenie zintegrowanego systemu
informatycznego dla zarzadzania dziatalno$cig opiniodawczg Instytutu Ekspertyz
Sadowych im. prof. dr J. S. w Krakowie (dokument jawny),

— dowdd nr 2 — Opinia w sprawie prawidtowosci wykonania oprogramowania (opinia
prywatna) — dokument objety tajemnicg przedsiebiorstwa (15 kart),

— dowdd nr 3 — Oswiadczenie radcy prawnego dr P. L. z dnia 30 wrze$nia 2019 roku.
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VI.

Izba ustalita:

Izba ustalita, ze pismem z dnia 10 wrzesnia 2020 roku Zamawiajgcy powiadomit
Odwotujgcego — Aspello spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Biatymstoku
(dalej: Aspello lub Odwotujgcy) o wykluczeniu z prowadzonego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, wskazujgc nastepujgce uzasadnienie czynnosci: na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, z uwagi na to, iz Wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczes$niejszg umowe w Sprawie zamowienia
publicznego, zawartg z Zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 ustawy Pzp, co
doprowadzito do rozwigzania umowy oraz naliczenia kary umownej.

W przestanych wyjasnieniach Wykonawca neguje, jakoby doszto do rozwigzania umowy
i naliczenia kary umownej z jego winy, co jest sprzeczne z dostarczonymi wraz z JEDZ
dowodami. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 27 marca 2018r. (sygn. Akt: KIO
444/18) wskazuje, iz warunkiem koniecznym do prawidtowego przeprowadzenia
selfcleaningu jest przyznanie sie do winy.

W ramach wszczetej przez Zamawiajgcego procedury self-cleaningu Wykonawca nie ztozyt
wyjasnien i nie przedstawit odpowiednich dowoddw wskazujgcych na podjete dziatania, ktore
zapobiegatyby dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu, a wiec nie wskazat na takie
dziatania, ktore eliminowatby przyczyny niewfasciwego zachowania \Wykonawcy
W przysztosci.

Oferta Wykonawcy zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jako

oferta ztozona przez Wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu.

il

W zakresie zarzutdéw odwotania Izba zwazyia:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy w zakresie braku petnego

uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci wykluczenia — lzba uznata zarzut za

zasadny.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Zamawiajacy informuje
niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o (2) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni,

(3) wykonawcach, ktérych oferty zostalty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
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a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci — podajgc uzasadnienie

faktyczne i prawne.

Ustawodawca w art. 92 ustawy uksztaltowat obowigzek Zamawiajgcego
do niezwtocznego poinformowania wykonawcow o ich wykluczeniu z postepowania
0 udzielnie zamowienia publicznego jak réwniez odrzucenia oferty wykonawcy
z postepowania. Oznacza to, ze w okolicznosciach, w ktérych w ocenie Zamawiajgcego
zaistnialy podstawy do dokonania ww. czynnosci Zamawiajgcy obowigzany jest do podania

wykonawcy uzasadnienia faktycznego i prawnego podjetej czynnosci.

Izba wskazuje, ze zasadnos$¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania
oraz odrzucenia oferty podlega ocenie lzby w kontekscie okolicznosci faktycznych
i prawnych przedstawionych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnosci.
Przywotany na wstepie przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, takich jak przejrzystos¢ postepowania oraz rowne traktowanie
wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy) oraz jawnosc¢
postepowania (art. 8 ust. 1 ustawy) naktada na Zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania
wykonawcom, dlaczego uznat, ze dany wykonawca podlega wykluczeniu i oferta podlega
odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy

na temat przyczyn jego wykluczenia z postepowania lub odrzucenia oferty.

Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze to na podstawie informacji przekazanej zgodnie
z art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy wykonawca po pierwsze, podejmuje decyzje, czy skorzystac
ze $rodkéw ochrony prawnej, a po drugie - jakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu i w jaki
sposéb polemizowa¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Kluczowym do skorzystania
Zz uprawnieh przypisanych wykonawcy jest uzasadnienie faktyczne przedstawione przez
Zamawiajgcego w zakresie zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy lub odrzuceniu oferty.

Uzasadnienie czynnos$ci Zamawiajgcego powinno, musi wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji Zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy dokonanej
przez Zamawiajgcego oceny nie podziela, mogt sie do wskazanej przez Zamawiajgcego

argumentacji ustosunkowac.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze zasadnos$¢ zarzutdw odwotania kwestionujgcych
czynno$¢ wykluczenia wykonawcy i odrzucenia oferty moze by¢é oceniana wytacznie

w zakresie tych okolicznosci, ktére zostaty przez Zamawiajgcego przedstawione jako
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uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego
i odrzucenie oferty. Tym samym ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze
wykraczaé poza uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego i polega¢ na badaniu
istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielnie zamowienia

publicznego i odrzucenia oferty w szerszym aspekcie.

W ocenie lzby w rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielnie zamowienia publicznego z dnia 10
wrzesnia 2020 roku podat podstawe prawng tj. art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania, jednakze nie przedstawit faktycznego uzasadnienia podjetej
czynnosci. Nie sposob uzna¢ za wyczerpujgce i dajgc wykonawcy mozliwosé
kwestionowania czynnosci przytoczenie przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu wykluczenia

tresci przepisu oraz stanu faktycznego.

Wskazanie przez Zamawiajgcego, ze w przestanych wyjasnieniach Wykonawca neguje,
jakoby doszto do rozwigzania umowy i naliczenia kary umownej z jego winy, co jest
sprzeczne z dostarczonymi wraz z JEDZ dowodami nie stanowi uzasadnienia w Swietle
przestanek jakie okresla podana przez Zamawiajgcego podstawa prawna. Brak
w uzasadnieniu niewatpliwie argumentacji odnoszgcej sie do tego, jak i dlaczego ustalony
przez Zamawiajgcego stan faktyczny doprowadzit do uznania przez Zamawiajgcego,
ze wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Nie sposéb uznaé
za uzasadnienie faktyczne czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na przytaczaniu tresci
przepiséw czy stanowiska wykonawcy lub podejmowanych w postepowaniu czynnosci,
bowiem te elementy stanowig wskazanie podstawy faktycznej oraz elementy ustalenia stanu

faktycznego.

Uzasadnieniem faktycznym czynnosci Zamawiajgcego bytyby wnioski jakie Zamawiajgcy
wyprowadzit na podstawie dokumentacji zgromadzonej w postepowaniu, ktére mogtyby
réwniez stanowi¢ o ksztattowaniu zarzutéw odwotania. Trudno polemizowac z ustaleniami
dokonanymi przez Zamawiajgcego w pismie, gdy Odwotujgcy nie zna — poza ogolnym
stwierdzeniem, ze ten stan stanowit podstawe wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego
oferty — przestanek jakie stanowity podstawe wykluczenia, a ktére Zamawiajgcy wywiodt w
oparciu o ten stan faktyczny. Zamawiajgcy majgc na uwadze przestanki z art. 24 ust. 2 pkt 5
ustawy w prezentowanym uzasadnieniu powinien wykazac, ze wykonawca z przyczyn
lezacych po jego stronie nie wykonat albo nienalezycie wykonat wczesniejszg umowe

w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji (w okresie 3 lat), oraz
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ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy dotyczyto "istotnego stopnia” tej umowy,
a takze, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania tej umowy
albo zasgdzenia odszkodowania. Co istotne powyzsze okolicznosci dla skutecznosci
zaistnienia podstawy wykluczenia z ww. przepisu muszg zaistnie¢ kumulatywnie co réwniez

powinien wykaza¢ Zamawiajgcy.

Wymaga rowniez odnotowania w tym miejscu, ze w trakcie rozprawy Zamawiajgcy
starat sie budowa¢ argumentacje faktyczng stanowigcg uzasadnienie przestanek
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w oparciu o podang podstawe prawng — Izba nie
oceniafa tej argumentaciji faktycznej jak i stanowiska zawartego w odpowiedzi na odwotanie
— co pozwala stwierdzi¢, ze Zamawiajacy zdawat sobie sprawe oraz miat Swiadomosci
koniecznosci budowania uzasadnienia faktycznego znajdujgcego sie u podioza jego
czynnosci. Natomiast przedstawianie tej argumentacji na rozprawie, gdy nie zostata ona
zawarta w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, w zaden sposéb

nie konwaliduje czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 10 wrzesnie 2020 roku.

Izba uwzgledniajac powyzej przedstawiong argumentacje uznata, ze Zamawiajgcy
naruszyt postanowienia art. 92 ust.l pkt 2 ustawy, bowiem nie podat uzasadnienia
faktycznego wykluczenia wykonawcy z postepowania do czego byt obowigzany.
W odniesieniu do wskazanego w zarzucie naruszenia art. 92 ust.1 pkt 3 lzba wskazuje,
ze podana przez Odwotujgcego podstawa prawna nie koreluje z czynnoscig wykluczenia,
aczkolwiek subsumcja podstawy prawnej do stanu faktycznego nalezy do Izby,
a zidentyfikowane naruszenia co do braku uzasadnienia wykluczenia z postepowania
i faktyczne jego uzasadnienie stanowi istote rozpoznania zarzutu. Wskazana podstawa
prawna koreluje z odrzuceniem oferty jakie podat Zamawiajgcy w swoim uzasadnieniu
czynnosci z dnia 10 wrze$nia 2020 roku. Izba wskazuje w tym miejscu, ze zgodnie z art. 24
ust. 4 ustawy oferte wykonawcy wytluczonego uznaje sie za odrzucong — wskazany
w ustawie skutek powstaje z mocy prawa i nie wymaga uzasadnienia przez Zamawiajgcego.
W zakresie naruszenia art. 89 ust.1 pkt 5 ustawy Izba zaznacza, ze ta regulacja prawna
nie ma zastosowania w tym stanie faktycznym (bowiem ma ona zastosowanie

do postepowan dwuetapowych).

W ocenie Izby brak podania uzasadnienia faktycznego wykluczenia wykonawcy
z postepowania o udzielnie zaméwienia publicznego powoduje, Zze nie moze on skutecznie
wnieS¢ odwotania od tej czynnos¢, co oznacza w ocenie lzby, ze niezbedne byto

uniewaznienie czynnosci z dnia 10 wrzesnia 2020 roku tj. Zawiadomienia o wyborze
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najkorzystniejszej oferty, o Wykonawcach wykluczonych oraz o ofertach odrzuconych, w tym
poinformowania Odwotujgcego o wykluczeniu z przedmiotowego postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego. Tym samym lzba nakazata uniewaznienie ww. czynnosci
oraz powtdrzenie czynnosci poinformowania Odwotujgcego o podjetej czynnosci
w postepowaniu o udzielnie zaméwienia publicznego wzgledem Odwotujgcego z podaniem

uzasadnienia faktycznego i prawnego zgodnie z regulacjg art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Izba zaznacza, ze uwzglednienie odwotania nie oznacza, ze Izba dokonata
jakichkolwiek czynnosci w zakresie oceny podstaw wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania o udzielnie zamowienia publicznego, wrecz przeciwnie Izba nie dokonywata
oceny czynnosci wykluczenia Odwotujacego =z postepowania dokonanej przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, a uznata jedynie, ze brak byto

uzasadnienia dokonania tej czynnosci w pismie z dnia 10 wrzesnia 2020 roku.

Majac na uwadze powyzsze, lzba uznata nieprzydatnos¢ dowoddéw ziozonych przez
Odwotujgcego w trakcie rozprawy i uczestnika postepowania odwotawczego przy pismie

z dnia 29 pazdziernika 2020 roku dla rozstrzygniecia zarzutu odwotania.

W zakresie zarzutu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania z naruszeniem art. 24
ust 5 pkt 4 ustawy, a w konsekwenciji art. 89 ust 1 pkt 5 ustawy oraz naruszenia art. 91 ust. 1
ustawy w zw. z art. 7 ust 1 ustawy przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej 1zba uznata

zarzuty za niezasadne z uwagi na uwzglednienie ww. przedstawioneqo zarzutu.

Niezasadnos¢ zarzutu w okolicznosciach tej sprawy lzba upatruje w przedwczesnosSci

przedstawienia _zarzutow z powodu braku uzasadnienia faktycznego czynnosci

Zamawiajgcego z dnia 10 wrzednia 2020 roku. Tym samym wykonawca, w zaleznosci
od czynnosci jakie podejmie Zamawiajgcy, bedzie mogt o ile takie bedg okolicznosci i jego

decyzja podnosic¢ ten zarzut.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.

2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysoKoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy: ....cccciiiiiiiiiiiiiiie i
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