Sygn. akt: KIO 589/19
WYROK
z dnia 18 kwietnia 2019 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Aleksandra Patyk
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2019 r. przez wykonawce GMSYNERGY Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Rzgowie/
postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Lubuskie -Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Lubuskiego w
Zelonej Gorze,
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu —Wojewddztwu Lubuskiemu - Urzedowi Marszatkowskiemu
Wojewodztwa Lubuskiego w Zielonej Goérze uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego - GMSYNERGY Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Rzgowie,
a w konsekwencji uznania oferty ww. wykonawcy za odrzucong oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.
Za niezasadny uznaje zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Wojewddztwo Lubuskie - Urzad Marszatkowski
Wojewodztwa Lubuskiego w Zielonej Gorze i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — wykonawce GMSYNERGY Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Rzgowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego - Wojewodztwa Lubuskiego -Urzedu Marszatkowskiego Wojewoddztwa
Lubuskiego w Zielonej Gérze na rzecz Odwolujgcego —GMSYNERGY Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Rzgowie kwote 11 443 zt 75 gr (stownie: jedenascie tysiecy czterysta czterdziesci trzy ziote siedemdziesiat piec¢
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia peinomocnika oraz kosztu dojazdu pethomocnikéw na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zielonej Gérze.
Przewodniczacy:........cccoovuvniirnninnsinnnn
Sygn. akt: KIO 589/19
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Wojewodztwo Lubuskie - Urzad Marszatkowski Wojewoédztwa Lubuskiego w Zielonej Gorze [dalej
»<Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
kompleksowg organizacje wyjazdowej misji gospodarczej lubuskich MSP i samorzadu do Chin potgczonej z wizyta na
targach Guangzhou Electrical Building Technology (znak postgpowania: DA.I.2721.2.12.2019 ).
Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznychw dniu 5 marca 2019 r. pod
numerem 521424-N-2019.
W dniu 1 kwietnia 2019 r. wykonawca GMSYNERGY Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Rzgowie [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamoéwien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65 z pdzn. zm.)
poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy sie wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w spetnieniu istotnego
wymogu w ramach wczesniejszej umowy z Zamawiajgcym;
2.art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy w spos6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, co podwaza jego uczciwosg;
3.art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Odwotujacy podlega wykluczeniu,
4.art. 24 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo, ze
nie byto do tego podstaw,
Sart. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwy wybor przez Zamawiajacego, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Polsko-Chinska Rade Biznesu pomimo, ze ta nie byta najkorzystniejsza.

Wobec ww. zarzutéw odwotania Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:



1.uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;

2.uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

3.ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty Odwotujacego;

4.wybrania oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;j;

5.zasadzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu wedtug rachunkéw, przediozonych na rozprawie.

Odwolujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat, ze Zamawiajgcy w ,,Zawiadomieniu
o wyniku postepowania”’ z 25.03.2019 r. naliczyt Odwotujgcemu kary umowne za nienalezyte wykonanie umowy nr
DA.II.272.2.66.2017 z 30.01.2018 r., ktéra dotyczyta kompleksowej organizacji jednej dwudniowej wizyty studyjnej dla
dziennikarzy ogolnopolskich
w wojewddztwie lubuskim pt. ,Gospodarcze Lubuskie”. Zamawiajgcy wskazat na przepis
art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawe prawng wykluczenia Odwotujgcego sie. Oprocz wskazania podstawy
prawnej i umowy, ktéra w ocenie Zamawiajgcego zostata nienalezycie wykonana przez Odwotujgcego sie, Zamawiajgcy
w zaden spos6b nie uzasadnit, ze przestanki wykluczenia wskazane w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zostaly spetione.
Odwolujgcy na potwierdzenie prezentowanego stanowiska przywotat wyrok KIO
z dnia 19 czerwca 2018 r. sygn. akt: KIO 1126/18. Ponadto wskazat, iz w sprawie objetej odwotaniem Zamawiajgcy albo
w ogoble nie dokonat takiej oceny, a jezeli jej dokonat — to zapomniat wskaza¢ Odwotujgcemu powody wykluczenia.
Odwolujgcy ustosunkuije sie do zarzutéw, jezeli Zamawiajacy je przedstawi.

Dalej Odwotujgcy dokonat wyktadni prawnej przestanki wykluczenia wykonawcy okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 2
ustawy Pzp, wskazujgc przy tym, ze Zamawiajgcy nie udowodnit istnienia podstaw do wykluczenia Odwotujgcego.

Odnoszac sie do poszczegodlnych przestanek wskazanych w podstawie wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust.
5 pkt 2 ustawy Pzp podnidst, iz Zamawiajgcy bezpodstawnie twierdzi, ze Odwolujgcy nienalezycie wykonat umowe nr
DA.II1.272.2.66.2017 z 30.01.2018 r. Zawiadomienie o wyniku postepowania z 25.03.2019 r. nie zawiera jednak zadnego
uzasadnienia, na czym to nienalezyte wykonanie umowy miato polega¢. Wobec tego Odwolujacy nie jest w stanie
polemizowac¢ z zarzutami, ktérych nie zna. Odwolujgcy odniesie sie do konkretnych zarzutow jezeli Zamawiajacy je
przedstawi.

Ponadto Odwolujgcy zwrocit uwage na niekonsekwentne postepowanie Zamawiajgcego polegajgce na tym, iz w
dniu 19.02.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o kompleksowg organizacje wyjazdowej misji gospodarczej do
Hanoweru w Niemczech potgczonej z udziatem w targach przemystowych Hannover Messe 2019. W tym postepowaniu
Odwotujgcy byt drugi (96,9 pkt) i nie zostat wykluczony. W dniu 01.03.2019 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o kompleksowg zabudowe stoiska wystawienniczego na targach Hannover
Messe 2019. W tym postgpowaniu Odwotujgcy byt drugi (96,16 pkt) i nie zostat wykluczony.

Gdyby Odwolujacy rzeczywiscie dopuscit sie nienalezytego wykonania umowy
nr DA.I11.272.2.66.2017 z 30.01.2018 r. na organizacje jednej dwudniowej wizyty studyjnej dla dziennikarzy ogdlnopolskich
w wojewodztwie lubuskim pt. ,Gospodarcze Lubuskie”, to Zamawiajgcy powinien konsekwentnie wykluczaé
Odwotujgcego z wszystkich postgpowan. Tymczasem Zamawiajacy nie wykluczyt Odwolujgcego sie z dwéch
postepowan zwigzanych z misjg do Hanoweru, ktérych Odwotujgcy tak czy owak by nie wygrat, wykluczajac go
Z niniejszego postepowania, w ktorym oferta Odwolujgcego byta najkorzystniejsza. Takie niekonsekwentne postepowanie
Zamawiajacego rodzi podejrzenia o naruszenie uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).

Dalej Odwoltujgcy wskazat, ze dla wykluczenia wykonawcy z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp nie jest
wystarczajgce uznanie, iz doszto do jakiegokolwiek naruszenia. Przywotat brzmienie art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65 z p6zn. zm.) dokonujgc jego wyktadni prawnej. Odwotujacy
przywotat rowniez fragment wyroku TSUE z 13 grudnia 2012 r. sygn. akt: C -465/11 oraz wyroku KIO z 3 lutego 2017 r.
sygn. akt: KIO 139/17.

Kolejno Odwotujgcy wskazat, iz nalezy odrzuci¢ mozliwos¢, ze Odwolujgcy umysinie miat zamiar nienalezycie
wykonac jakgkolwiek wczesniejszg umowe.

Nastepnie Odwotujgcy argumentowat, iz uzyte w przepisie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp pojecie razgcego
niedbalstwa zwigzane jest z pojeciem winy. Wskazat, iz razgce niedbalstwo to posta¢ winy nieumysinej, z ktérg mamy
do czynienia w sytuaciji, gdy dojdzie do znacznego odchylenia od wzorca nalezytej starannosci, a w konsekwenciji stopien
nagannosci postepowania bedzie szczegolnie wysoki, gdyz znacznie odbiega od modelu naleznego zachowania sie
wykonawcy (niezachowanie minimalnych, elementarnych zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji). Razgce
niedbalstwo jest elementem winy nieumysinej, a ta podlega stopniowaniu - mamy do czynienia z lekkomysinoscia,
niedbalstwem i razgcym niedbalstwem. W przypadku art. 24 ust. 5 pkt 2 p.z.p. dopiero wystgpienie razgcego niedbalstwa



wigze sie z mozliwoscig wykluczenia wykonawcy
z postepowania (tak Kotecki Mikotaj i Nowicki Jozef Edmund. Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy. Monitor Zamowien
Publicznych, 2018, nr 7 s. 40 - 45).

Ponadto za wyrokiem C-465/11 z 13 grudnia 2012 r. Odwolujgcy wskazat, ze ,powazne wykroczenie zawodowe”,
to naruszenie norm zawodowych i etycznych, w zakresie ktdrych orzekajg m.in. sady dyscyplinarne. Dodat, ze adw. Julia
Jarnicka w Komentarzu do art. 24 Nb 47 Prawa zamowien publicznych pod red. M. Jaworskiej wyd. przez Wydawnictwo
C.H. Beck Warszawa 2018 pisze, ze,wykluczenie nie moze mie¢ charakteru automatycznego. Zawsze nalezy ocenic
rozmiar i powage naruszenia oraz stopien zawinienia. W przepisie podkreslono, ze naruszenie powinno wynika¢ z
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Nie kazde wiec nienalezyte wykonanie umowy
o0 zamowienie publiczne, nawet w przypadku naliczenia kar umownych czy odstgpienia od umowy, bedzie podstawg do
wykluczenia wykonawcy”.

W koncu Odwotujgcy wskazat, ze dkolicznosci zwigzane z wykonywaniem przez Odwolujgcego umowy nr
DA.II1.272.2.66.2017 z 30.01.2018 r., ktéra dotyczyta kompleksowej organizacji jednej dwudniowej wizyty studyjnej dla
dziennikarzy ogolnopolskich
w wojewodztwie lubuskim pt. ,Gospodarcze Lubuskie” byty nastepujace: a) GMSYNERGY sp. z 0. 0. sp. k. w catosci i
nalezycie wykonat umowe nr DA.11.272.2.66.2017 z 30.01.2018 r., lecz mimo tego bezzasadnie i bez jakiegokolwiek
wyjasnienia zostat obcigzony karg umowna, b) GMSYNERGY sp. z 0. o. sp. k. nie kwestionowat kary umownej nie chcac
psuc¢ dobrych relacji z Zamawiajgcym.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 5 kwietnia 2019 r. wnidst
o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy poinformowat, ze w przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy zostat wykluczony z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku
z nienalezytym wykonaniem umowy nr DA.II.272.2.66.2017 z dn. 30 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy posiada dowody
potwierdzajgce nienalezyte wykonanie powyzszej umowy zatem zarzuty stawiane Zamawiajgcemu w zakresie
naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 2, art. 22 ust. 1 pkt 1, art. 24 ust. 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1
ustawy Pzp sg bezpodstawne.

Wobec zarzutu braku szczeg6lowego uzasadnienia wykluczenia Odwolujgcego przez Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy wyjasnia, ze w ,,Zawiadomieniu
o wyniku postepowania” z dnia 25 marca 2019 r., w uzasadnieniu wykluczenia Odwolujgcego wskazat faktycznie nr i
przedmiot nienalezycie wykonanej umowy oraz fakt naliczenia kar umownych. Bylo to uzasadnione tym, iz Odwotujgcy
we wczesniejszych dwoch postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego w marcu br. (nr spraw:
DA.1.2721.2.9.2019, DA.111.2721.2.10.2019), po powzieciu informacji o jego wykluczeniu (zawiadomienie o wyniku z dn. 7
i 8 marca 2019 r.), przestat e-maile o nastepujgcej tresci: ,(...) bierzemy i bra¢ bedziemy udziat, pozwiemy Panstwa do
sgdu i poza zniestawieniem, ktérego sie Panstwo dopuscili, publikujgc takie ogtoszenie (dot. wyniku postepowania),
bedziemy sie domagac utraconych korzy$ci z powodu bezprawnego wykluczenia
z postepowania.” oraz: ,Widze, Ze linia ufrzymania... Do zobaczenia wiec w sgdzie”. Biorgc powyzszg reakcje
Odwolujgcego pod uwage, Zamawiajgcy wskazat w sposdb ogélny uzasadnienie wykluczenia wykonawcy.

Dalej Zamawiajgcy zauwazyt, ze w przywotanych postepowaniach dotyczgacych misji gospodarczych do
Hanoweru w Niemczech potaczonej z udziatem w targach przemystowych Hannover Messe 2019 oraz kompleksowg
zabudowe stoiska wystawienniczego na targach Hannover Messe 2019, procedura postepowan prowadzona byla
zgodnie z art. 1380 ustawy Pzp. W rozdziale IX ogtoszen o ww. zaméwieniach Zamawiajgcy okreslit, iz najpierw dokona
oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostala oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

W wymienionych postepowaniach oferta Odwotujgcego nie byta najkorzystniejsza, zatem nie podlegata ocenie i badaniu
pod wzgledem wykluczenia i dlatego tez Odwotujgcy nie zostat
w nich wykluczony.

Wobec stanowiska Odwotujgcego, iz umowa, na ktérg sie powotuje Zamawiajgcy
w uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego, zostata nalezycie wykonana, Zamawiajacy wyjasnit, iz w zamdwieniu pn.
~.Kompleksowa organizacja (przygotowanie i obstuga)

1 dwudniowej wizyty studyjnej (Study Tour) dla dziennikarzy ogdlnopolskich w wojewddztwie lubuskim pt.: ,Gospodarcze
lubuskie” zostata wybrana firma GMSYNERGY Sp. z 0.0. Sp. k. Zawarcie umowy z ww. firmg nastgpito 30 stycznia 201€
r. Zgodnie z zapisami SOPZ, wykonawca miat obowigzek zapewnienia:

1. udziatu minimum 10 dziennikarzy ogdlnopolskich (w tym maksymalnie 2 z regionu lubuskiego) — w Media Tripie
uczestniczyto 9 dziennikarzy. Mimo zapewnien wykonawcy, ze pan K. T. (reprezentujgcy Blog Wino+), ktéry nie pojawit
sie w miejscu zbiorki



w dniu rozpoczecia Media Trip, tj. 19.04.2018 r. dojedzie do jednego z miejsc na trasie, nie pojawit sie podczas catego 2—
dniowego wydarzenia.

2. w ciggu 10 dni od dnia podpisania umowy wykonawca miat obowigzek opracowania

i przedstawienia do akceptacji Zamawiajgcemu listy dziennikarzy ogdlnopolskich mediéw gospodarczych,
rekomendowanych do udziatu w wizycie studyjnej — zadanie nie zostato zrealizowane w okreslonym w SOPZ terminie.

W dniu 9 lutego 2019 r. pani A. G.-K. przestata na adres mailowy Pana N. U. liste jedynie 7 medidbw wymienionych z
nazwy. W dniu

5 kwietnia 2018 r. pan S. M. przestat na adres mailowy pana N. U. liste 10 redakcji, ktére potwierdzity uczestnictwo.
Sylwetki samych dziennikarzy byly ustalane do dnia 17.04.2018 r. — tji. na 2 dni przed rozpoczeciem wydarzenia.
Zamawiajgcy nie miat wiedzy co do personalibw wszystkich dziennikarzy podczas Media Tripu. Ostateczng liste
dziennikarzy Zamawiajgcy otrzymat po wielokrotnej interwencji telefonicznej z-cy dyrektora departamentu tj. dnia
17.04.2018 r. 0 godz. 13:36 (przypominam, ze Media Trip rozpoczynat sie w dniu 19.04.2018 r. w godzinach porannych).
3. w ciggu 10 dni od podpisania umowy wykonawca miat obowigzek opracowania

i przedstawienia do akceptacji Zamawiajgcemu listy miejsc i obiektow wizyty studyjnej — zadanie nie zostato zrealizowane
w okreslonym w SOPZ terminie.

Zaproponowane przez wykonawce miejsca byty skopiowane wprost z listy laureatow Lubuskiej Nagrody Innowacji za rok
2017. Wczesniej znalazly sie one w zaproponowanej przez wykonawce koncepciji (w ramach przetargu), ktéra zostata
oceniona na 0 pkt. W tym momencie zmiana koncepcji, a co za tym idzie programu (w tym odwiedzanych miejsc) byla
nieodzowna. W dniu 12.02.2018 r. na adres mailowy pani A. G.-K., Zamawiajgcy przestat proponowang liste firm na
Media Trip, jednoczes$nie inicjujgc z nimi kontakt. Lista potwierdzonych przez Zamawiajgcego 6 firm zostata przestana
mailem na adres pani K. M. w dniu 7.03.2018 r. Pierwsze uzgodnienia z firmami prowadzit sam Zamawiajgcy. Zadaniem
wykonawcy byto tylko ustalenie szczegotow dotyczacych samej wizyty tj. dnia i godziny. Zamawiajacy otrzymat
wiadomosci z firm (lkea Industry Poland Sp. z 0.0.) przewidzianych do odwiedzin podczas Media Tripu dot. braku
kontaktu ze strony wykonawcy dot. wizyty w ich przedsiebiorstwach, cyt. E-mail przedstawiciela IKEA z dnia 4.04.2018:
LDzien dobry pani Katarzyno! Chciatabym zapytac czy wizyta jest aktualna, poniewaz jak dotad nie skontaktowata sie Pani
zZe mng w sprawie szczegotow, prosze o kontakt’.

4. wykonawca zobowigzany byt do uwzglednienia preferenciji zywieniowych uczestnikébw Media Tripu — zadanie nie
zostato zrealizowane. Wykonawca nie uwzglednit preferencji zywieniowych 2 uczestnikéw wydarzenia: weganina i
wegetarianki.

5. wykonawca zobowigzany byt do wykonania i dostarczenia do siedziby Zamawiajgcego materiatébw informacyjno —
promocyjnych, m.in. 30 pakietow produktow regionalnych (zestawu upominkowego) — zadanie nie zostato zrealizowane
nalezycie.

Na dzien rozpoczecia Media Tripu tj. 19.04.2018 r. wykonawca nie przekazat przygotowanych 30 sztuk zestawdw
upominkowych, sktadajgcych sie z produkiéw regionalnych. Wykonawca na dzien zakonczenia wydarzenia, tj. w dniu
20.04.2018 r. przekazat 10 zestawdéw upominkowych. Pozostate produkty zostaty przekazane w kartonach zbiorczych.
Sytuacja ta skutkowata tym, iz zaplanowany moment wreczenia zestawdw dziennikarzom podczas uroczystej kolacji w
winnicy w Gérzykowie byt nierealny.

6. wykonawca miat obowigzek dostarczenia po zakonczeniu wizyty studyjnej raportu koncowego, ktéry bedzie
dokumentem stanowigcym podsumowanie wydarzenia; raport koricowy winien by¢ dostarczony w ciggu 7 dni po
zakonhczeniu realizacji wizyty studyjnej — zadanie nie zostato zrealizowane, wykonawca do dnia dzisiejszego nie
dostarczyt raportu koncowego.

Zgodnie z zapisami SOPZ, dostarczony przez wykonawce raport koncowy bedzie podzielony na dwie czesci: pierwsza
cze$¢ raportu koncowego winna zawiera¢ informacje dotyczace wizyty studyjnej: termin realizacji, zatozenia i cel,
program, minimum 40 zdje¢ dokumentujgcych realizacje wizyty studyjnej zrealizowanej zgodnie z programem
zaakceptowanym przez Zamawiajgcego. Druga czes¢ raportu kohcowego bedzie zawieraé informacje o planowanych
publikacjach/efektach i/lub powstatych publikacjach z wizyty studyjnej objetej przedmiotowym zaméwieniem. Raport
koncowy miat by¢ podstawg do podpisania protokotu zdawczo — odbiorczego przez Zamawiajgcego. Ostatecznie
protokaét

z uwagami przestany do firmy GM Synergy w dniu 14 maja 2018 r. (za dowodem doreczenia) nie zostat podpisany i
odestany do Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, na podstawie § 6 ust. 1 lit. a przedmiotowej umowy, Zamawiajgcy naliczyt wykonawcy kare
umowng w wysokosci 3890,00 zt, a nastepnie potracit te kare z wynagrodzenia wykonawcy.

Zdaniem Zamawiajacego wykluczenie Odwotujgcego nastgpito zatem na podstawie powyzszych zaniedban w realizacji
umowy. Zgodnie z zapisami ustawy Pzp Zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktdry naruszyt
obowigzku zawodowe. Analizujgc przestanke okreslong w dyrektywie 2014/24/UE, w art. 57 ust. 4 lit. C, nalezy rozumiec,



ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia zawodowego, a za wykroczenie zawodowe nalezy rozumiec
obowigzki wykonawcy wynikajgce z zawartych uméw. Komentarz BECKA do PZP opracowany przez Pawta Graneckiego
okresla, ze istotne wykroczenie np.: niezrealizowanie umowy na poziomie 5% wartosci przedmiotu umowy, wskazuje juz
na brak uczciwo$ci wykonawcy z punktu widzenia doswiadczenia zyciowego.

W omawianej sprawie Zamawiajgcy natozyt na wykonawce 10% kary umownej za nienalezyte wykonanie zapisow
umownych co kwalifikuje ten czyn jako wykroczenie zawodowe a tym samym jest przestankg do stwierdzenia, ze w
wyniku razgcego niedbalstwa nienalezycie wykonat zamowienie. Zamawiajgcy miat zatem podstawy, aby stwierdzi¢, iz
wykonawca naruszyt swoje obowigzki.

Dalej Zamawiajgcy wskazat, iz w doktrynie i orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze cho¢ odpowiedzialnos¢
diuznika z tytutu kary umownej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nie jest uwarunkowana
poniesieniem przez wierzyciela szkody, to jest uwarunkowana pozostatymi przestankami odpowiedzialnosci kontraktowej
przewidzianej w art. 471 k.c. Kara umowna stanowi odszkodowanie umowne i przystuguje wierzycielowi jedynie wtedy,
gdy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest nastepstwem okolicznosci za ktére diuznik ponosi
odpowiedzialno$¢. Innymi stowy, zakres odpowiedzialnosci z tytutu kary umownej pokrywa sie z zakresem ogolnej
odpowiedzialnosci kontraktowej dtuznika, ktory zwolniony jest od obowigzku zaptaty kary, gdy wykaze, ze niewykonanie
lub nienalezyte wykonanie zobowigzania bylo nastepstwem okolicznosci, za ktére nie ponosi odpowiedzialnosci.
Oznacza, to ze przestankg dochodzenia zaptaty kary umownej jest wina diuznika w postaci co najmniej niedbalstwa.
Dalej Zamawiajgcy przywotat wyroki SN na poparcie ww. argumentacji. Zdaniem Zamawiajgcego, skoro wykonawca nie
odwotat sie od naliczonej kary to uznat swojg odpowiedzialno$¢. To za$ potwierdza jego zawinione nienalezyte
wykonanie kontraktu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zebranego
materialu w sprawie oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co
nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypelnit materialnoprawng
przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

#x200eo ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 3 kwietnia 2019 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym odwotaniu.

Do postegpowania odwotawczego nie przystapit w terminie, o ktorym mowa w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp Zzaden
wykonawca.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci ogloszenie o zaméwieniu, specyfikacje istotnych
warunkéw zamoéwienia, oferte Odwotujgcego oraz zawiadomienie o wyniku postepowania z dnia 25 marca 2019 r. Sktad
orzekajgcy Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu
15 kwietnia 2019 r.

Nadto Izba dopuscita dowody z dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego
i Zamawiajgcego w toku rozprawy.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zaméwieniu oraz w SIWZ, przewidziat ze o udzielenie przedmiotowego zaméwienia
mogg ubiegaé¢ sie wykonawcy, ktdrzy nie podlegajg wykluczeniu m.in. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o wyniku postepowania z dnia 25 marca 2019 r. poinformowat o wykluczeniu
Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp. Jako uzasadnienie ww. czynno$ci podat, ze:
Lhaliczyt ww. wykonawcy kary umowne za nienaleZyte wykonanie umowy nr DA.111.272.2.66.2017 z dn. 30 stycznia 2018 r.
Umowa dotyczyta kompleksowej organizacji (przygotowanie i obstuga) jednej dwudniowej wizyty studyjnej (Study Tour) dla
dziennikarzy ogdlnopolskich w wojewodztwie lubuskim pt. Gospodarcze Lubuskie.”

Jednoczesnie za najkorzystniejszg Zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy Polsko — Chinskiej Rady Biznesu z
siedzibg w Warszawie.

lzba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp,z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczyc
wykonawce, ktdéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w
szczegoblnosci gdy wykonawca




w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co
zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Z kolei w Swietle art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy informuje niezwiocznie wszystkich wykonawcéw o
wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Analiza ww. przepisdéw prowadzi zatem do wniosku, iz to zamawiajgcy musi udowodni¢ istnienie podstawy wykluczenia
wykonawcy z postepowania, podajgc przy tym

w uzasadnieniu faktycznym czynnosci wykluczenia wykonawcy argumentacje odnoszaca sie do kazdej z przestanek
okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp i przedstawiajgc powody, dla ktérych uznat, iz zostaty one kumulatywnie
spetnione. Podkresli¢ nalezy, iz przedmiotem oceny Izby jest zasadno$¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania w Swietle okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych przez zamawiajgcego

w uzasadnieniu tej czynnosci. Wynikajgcy z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp obowigzek zamawiajgcego polegajgcy na
koniecznosci uzasadnienia dokonanych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego czynnosci, stanowi
wyraz realizacji naczelnych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, tj. zasady jawnos$ci postepowania
oraz rownego traktowania wykonawcéw i zachowania uczciwej konkurenciji. Zwazy¢ bowiem nalezy, iz to na podstawie
zawiadomienia, o ktorym mowa w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wykonawca podejmuje decyzje w przedmiocie
zasadnosci skorzystania z przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej, a nastepnie, w przypadku pozytywnej decyzji
0 potrzebie wniesienia odwotania, podejmuje decyzje jakie zarzuty nalezy sformutowaé w odwotaniu oraz w jaki sposéb
zamierza polemizowa¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego. Z powyzszego wynika zatem, iz uzasadnienie faktyczne
czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania winno w sposob szeroki, wyczerpujgcy prezentowac jakie
okolicznosci stanowity podstawe decyzji zamawiajgcego, po to aby wykonawca niepodzielajgcy dokonanej przez
zamawiajgcego oceny mogt ustosunkowac sie do zarzutdbw zamawiajgcego.

Ponadto doda¢ nalezy, iz przepis art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp zawierajgcy szereg ocennych i niedookreslonych poje¢
obliguje zamawiajgcego do szczegdlnej starannosci przy konstrukcji uzasadnienia czynnosci wykluczenia wykonawcy z
postepowania.

Podkreslic rowniez nalezy, iz odstgpienia przez Zamawiajgcego od realizacji obowigzku informacyjnego, o ktbrym mowa
w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie uzasadniajg kierowane przez wykonawce do zamawiajgcego zapowiedzi
skierowania sprawy na droge postepowania cywilnego, czy karnego.

W Swietle powyzszego zasadno$é zarzutdw odwotania kwestionujgcych czynnos¢ wykluczenia moze by¢ oceniana
wylgcznie w zakresie tych okolicznoéci, ktére zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce te
czynno$¢. Ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze wiec wykraczac¢ poza uzasadnienie przedstawione
przez zamawiajgcego zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i polega¢ na samodzielnym badaniu istnienia wszystkich
przestanek okreSlonych w przepisie, na podstawie ktérego Zamawiajgcy dokonat wykluczenia wykonawcy (tak KIO w
wyroku z dnia 19 czerwca 2018 r. sygn. akt: KIO 1126/18). Inaczej rzecz biorgc przedmiotem oceny Izby nie mogg byé
okoliczno$¢ uzasadniajgce wykluczenie wykonawcy, kitére zostaty wskazane przez Zamawiajgcego dopiero w
odpowiedzi na odwotanie.

Przechodzgc na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuje, iz Zamawiajgcy

w zawiadomieniu o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania podat lakoniczne uzasadnienie podjetej czynnosci,
sktadajgce sie w istocie z trzech zdan. Zamawiajacy wskazat bowiem, ze naliczyt Odwolujgcemu kary umowne za
nienalezyte wykonanie umowy nr DA.II1.272.2.66.2017 z dnia 30 stycznia 2018 r., ktéra dotyczyta kompleksowej
organizacji (przygotowanie i obstuga) jednej dwudniowej wizyty studyjnej (Study Tour) dla dziennikarzy ogélnopolskich w
wojewodztwie lubuskim pt. Gospodarcze Lubuskie, co stanowito podstawe do wykluczenia wykonawcy okreslong w art.
24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze zatem tre$¢ uzasadnienia faktycznego czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania zwazyc
nalezy, iz Zamawiajgcy nie odniost sie w piSmie

z dnia 25 marca 2019 r. do zadnej z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 2 ustawy Pzp, ktérych dopiero
taczne spetnienie i szczeg6towa analiza pozwalajg na wyeliminowanie wykonawcy z postepowania. | tak w uzasadnieniu
ww. czynno$ci Zamawiajacy nie zawart informacji na czym polegato nienalezyte wykonanie umowy przez wykonawce,
czy miato ono charakter powazny, dlaczego podwaza ono uczciwosS¢ wykonawcy, jak réwniez jakie okolicznoSci
wskazywaty na wing wykonawcy oraz jaki byt jej stopien.

Uzasadnienie faktyczne czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamobwienia sprowadzato sie w istocie do przyjecia z gory zatozenia, iz skoro na wykonawce odwotujgcego sie zostata
natozona kara umowna, ktérej natozenia wykonawca nie zakwestionowat, to winien jest nienalezytego wykonania umowy.
Izba nie podziela powyzszego pogladu, jakoby kazde naliczenie kary umownej winno by¢ kwalifikowane niejako
automatycznie jako dziatanie zamierzone czy tez razace niedbalstwo wykonawcy, ktére skutkowato niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem umowy.



Z uwagi na powyzsze wykluczenie wykonawcy GMSYNERGY Sp. z 0.0. Sp.k.
z przedmiotowego postepowania byto niezasadne.

W konsekwencji powyzszego za zasadny Izba uznata réwniez zarzut naruszenia
art. 7 ust. 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp polegajagcy na wadliwym wyborze przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Polsko — Chinskg Rade Biznesu.
Za niezasadny Izba uznata natomiast zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a to z uwagi na okolicznos¢, iz
ww. przepis nie stanowit podstawy prawnej ani faktycznej czynnos$ci Zamawiajgcego dokonanej w toku przedmiotowego
postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.
Izba wskazuje, iz przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezelizostata
zlozona przez wykonawce wykluczonego
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert, nie znajduje zastosowania w
jednoetapowych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Ww. regulacja prawna okresla bowiem skutki
prawne zfozenia oferty przez wykonawce uprzednio wykluczonego z postepowania, co ma miejsce, przyktadowo,
w przetargu ograniczonym, ktérego pierwszym etapem jest wytonienie wykonawcow, kidrzy zostang nastepnie
zaproszeni do sktadania ofert (tak KIO w wyroku z dnia 4 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 705/17). W trybie jednoetapowym,
jakim jest przetarg nieograniczony,
w przypadku wykluczenia wykonawcy z postepowania, wtasciwym jest przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, ktory stanowi,
ze oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku. Zgodnie za$ z § 3 pkt 1i 2 lit. a i b rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.), Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3597,75 zt oraz kosztéw dojazdu
petnomochikéw na rozprawe w kwocie 346 zt stanowigce fgcznie kwote 11 443,75 zt.

Przewodniczacy:........ccooorurninrnninnnsinnnn



