WYROK
z dnia 13 lipca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy:Andrzej Niwicki

Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w

dniu 1 czerwca 2020 r. przez wykonawce ZETO Projekt Sp. z 0.0, ul. S. Pienieznego 15, 10-003 Olsztyn w postepowaniu
prowadzonym przez Gmina Wieliczki, ul. Lipowa 53, 19-404 Wieliczki

odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1.Uwzdlednia _odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

wykluczenie z postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: konsorcjum Tensoft sp. z
0.0. z siedzibg w Opolu i Comtegra S.A. z siedzibg w Warszawie;

2 kosztami postepowania obcigza Gmine Wieliczki i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00
r (stownie: siedem tysi ie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez ZETO Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie

tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od zamawiajagcego Gminy Wieliczki na rzecz wykonawcy ZETO Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie kwote
11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero gr) stanowigcag koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania (7 500 zt) i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600 zt).

niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Suwatkach.

Przewodniczacy: L.
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Wieliczki, ul. Lipowa 53, 19-404 Wieliczki prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie pn.

Modemizacja, dostawa i wdrozenie systeméw informatycznych oraz uruchomienie e-ustug publicznych z dostawg niezbednego sprzetu

w_ramach realizacji projektu ,Uruchomienie e-ustug publicznych dla mieszkancéw gminy Wieliczki", czesé 1, nr G.IV.271.1.2020.

oszenie 0 zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zamoéwien Publicznych nr: 517695-N-2020 28 lutego 2020 r.

Warto§¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 PZP (tj. ponizej tzw.

progow unijnych.)

Odwotujacy:ZETO Projekt sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie wnidst odwotanie wobec

czynnosci:
1)wyboru w czesci 1 Zamdwienia oferty konsorcjum wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zaméwienie w skiadzie: Tensoft Sp. z




2)zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej:

3)zaniechania wykluczenia Konsorcjum Tensoft;

Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:

1)art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Tensoft, ktéry z przyczyn lezacych po stronie Tensoft, nie
wykonat lub co najmniej nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesSniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, zawartg z
zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy przez zamawiajacego;

2)art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 PZP przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Tensoft, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub co
najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie lega wykluczeniu lub w

Zamawiajgcego w Postepowaniu;

3)art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra zostata zlozona przez wykonawce podlegajacego

wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu;
dart. 7ust. 1i 3wzw z art. 24 ust. 5 pkt 4 oraz art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 PZP przez prowadzenie postepowania w sposéb

naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania ze wzgledu na zaniechanie kluczenia konawc mimo
zaistnienia do tego przestanek oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami;
Stawiajgc Zsze zarzuty wnosi 0 uwzglednienie odwotania oraz:.

1)uniewaznienie wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum Tensoft;

2)wykluczenie Konsorcjum Tensoft z Post nia;

3)wybér oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;.

odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 PZP, mogg obejmowaé takze zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra powinna podlegac
odrzuceniu.

Uzasadniajac zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

1.Zamawiajgcy w pkt 5.3.3. SIWZ wskazat, ze wykluczy z postepowania wykonawcow, wobec ktérych zachodzg przestanki okreslone
m.in. w art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP. Z dokumentéw udostepnionych Odwotujgcemu oraz Zamawiajgcemu wynika, ze Tensoft nienalezycie
wykonywat zaméwienie publiczne na rzecz Gminy Miejskiej Ostréda, wskutek czego zamawiajgcy - Gmina Miejska Ostréda odstapita
od umowy.

1.2. Tym samym Zamawiajgcy ma obowigzek wykluczy¢é Konsorcjum Tensoft, ktérego czionkiem jest Tensoft cy cztonkiem

nastepnie odrzuci¢ oferte Konsorcjum Tensoft na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP.
2.Wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP

Zamawiajacy w siwz przewidziat, ze wykluczy z postepowania wykonawcéw, wobec ktérych zachodzg przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 1-
2,46i8 PZP.

Oznacza to, ze zastosowat tzw. fakultatywne przestanki wykluczenia, w tym przestanke okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP, zgodnie
z ktérg Zamawiajacy wykluczy wykonawce, ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w
istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z zamawiajgcym, o ktérym
mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Zamawiajacy miat obowigzek wykluczy¢ Konsorcjum Tensoft z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP ze wzgledu na to,
2e z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, Tensoft nienalezycie wykonat umowe o zaméwienie publiczne nr ZP.272.10.2019
zawartg z Gming Miejskg Ostroda, wobec czego umowa zostata rozwigzana na skutek ztozenia przez zamawiajgcego oSwiadczenia o
odstagpieniu od umowy z winy wykonawcy oraz zamawiajgcy naliczyt wykonawcy kare umowna. Informacje dotyczace umowy mozna
znalez¢ czesciowo na stronie BIP Gminy Miejskiej Ostroda oraz po wystapieniu w trybie dostepu do informacii publicznej. Odwotujgcy
przekazat otrzymane dokumenty Zamawiajgcemu.

Z informacji wynika, ze Tensoft Sp. z 0.0., dziatajgc w konsorcjum, zawart w 10 wrzesnia 2019 r. umowe 0 zamdwienie publiczne z




Ostrodg (umowa nr ZP.272.10.2019)

Z informacji uzyskanych przez Wykonawce wynika, ze Tensoft Sp. z 0.0.:

1)nie wykonat nalezycie przedmiotu zamdwienia objetego umowa z 10 wrzednia 2019 r.;

2)nienalezyte wykonanie nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy;

3)umowa zostata nienalezycie wykonana w istotnym stopniu;

4)na skutek nienalezytego wykonania umowy Zamawiajgcy odstapit od umowy oraz naliczyt wykonawcy kary umowne.
2.8. Odwotujacy zamieszcza fragment pisma otrzymanego z Gminy Miejskiej Ostréda informujgcy. ze:

mowg nr ZP.272.10 2019 z dnia 10.09.2019 r.
2.a. nienalezyte wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy ,
b.w ocenie Zamawiajacego umowa zostata nienalezycie wykonana w istotnym stopniu
c.wskutek nienalezytego wykonania umowy Zamawiajgcy odstagpit od umowy z Wykonawca,
d.w zwigzku z odstgpieniem od umowy z Wykonawcg Zamawiajacy naliczyt kary umowne,
e.w chwili obecnej sprawa nie jest rozpoznawana przez sad.

3.W zatgczeniu przekazuje oswiadczenie o odstgpieniu od umowy z Wykonawcg oraz o$wiadczenie o naliczeniu kar.
odnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 PZP, wykonawca lega wykluczeniu w przypadku wystgpienia nastepujgcych przestanek:

i)niewykonanie lub nienalezyte wykonanie lezato po stronie wykonawcy,

(
(iniewykonanie lub nienalezyte wykonanie miato stopien istotn
(
(i

i Jumowa dotyczyta zaméwienia publicznego lub koncesii,

iviumowa zostata zawarta z zamawiajgcym o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 PZP

(v)niewykonanie lub nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4, art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz pkt 5.3.3. SIWZ

W odpowiedzi Tensoft stwierdzit, ze zrealizowat umowe z Gming Miejskg Ostréda w zakresie przygotowania, dostawy i wdrozenia
systemu informatycznego pozwalajgcego na udostepnienie przez Urzgd Miejski w Ostrodzie rozwigzan e-administracji. w tym migraciji
danych z aktualnie uzywanych systemdw. uruchomieniu, przeszkoleniu pracownikéw i asyscie powdrozeniowej w terminie do 31

systemu dziedzinowego ADAS. W odpowiedzi Burmistrz Ostrédy miat poinformowaé wykonawce o przystgpieniu do testow
oprogramowania z dniem 2 stycznia 2020.

niezgodno$¢ przekazanego do testowania systemu do opisu funkcjonalnoSci zawartego w zat 4 do SIWZ oraz, ze wyznaczyt
wykonawcy termin 5-ciu dni roboczych na dokonanie zmian.

przyznaje, ze w ramach umowy zadaniem wykonawcy byto przeniesienie danych, a nie merytoryczna ich analiza. Wykonawca

przytacza takze korespondencje z zamawiajgcym z ktérej wynika, ze:
1)pismem z 3 lutego 2020 r. wykonawca poinformowat zamawiajgcego, ze system jest przygotowany do startu produkcyjnego (tj. co

oznacza, ze miesigc po teminie wskazanym w § 2 ust. 1 um nadal umowa nie byta zrealizowana);

2)system nie zostat odebrany i Zamawiajgcy powtarzat rzednie uwagi, ktére nie zost rzez wykonawce uwzglednione, 24 lut

3)pismem z 6.03.2020 r. Zamawiajgcy o$wiadczyt o odstgpieniu od umowy wskazujge, ze:

a.wzywat wykonawce do naprawy systemu wskazujgc konkretne zastrzezenia;

b.ponowne testy systemu wykazaty niezgodno$é systemu z umowg w szczegdlnosci w zakresie migraciji danych oraz funkcjonalno$ci

systemu w stosunku do opisu (zat 4 do SIWZ):
c.nieprawidtowo$ci dotyczyty migracji danych, szkolen, dziatania systemu podczas testow;




d.nastapito znaczace przekroczenie terminu wykonania zaméwienia:
e.wykonawca nienalezycie realizowat zobowigzania, w tym wykon race wadliwie. Wykonawca twierdzit, ze zamawiajgcy nie

wspotdziatat (np. nie przekazat dokumentacji technicznej dotyczacej bud struktury bazy danych czas gdy analiza umi

pozwala na stwierdzenie, ze obowigzek taki nie wynikat z umowy, a ponadto wykonawca powinien zwroci¢ sie do zamawiajgcego z
pytaniem o taki dokument juz na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, skoro jego brak uniemozliwiat realizacje

Zarzut wykonawcy jest niezasadny takze z tego wzgledu, ze Zamawiajgcy wielokrotnie i szczegdtowo opisywat wykonawcy bk

pierwszy btad wskazany przez Zamawiajgcego w zat. do oSwiadczenia o odstgpieniu, ktéry dotyczy modutu - Zajecia Pasa Drogowego
nalezy zwréci¢ uwage na to, ze Zamawiajgcy wskazuje na brak mozliwosci zarejestrowania wniosku w_sprawie wydania decyziji
podczas przejscia do zaktadki planowane zajecie” wystepuje btad. Natomiast zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do OPZ - System
Dziedzinowy:

Modut optat za pas drogowy ma stuzy¢ do prowadzenia rozliczen z ptatnikami z tytulu wydanych zezwolen na prowadzenie prac

zwigzanych z zajeciem pasa drogowego. Uzytkownik powinien mozliwo$¢ rejestrowania i obstugi sktadanych wnioskéw, wystawiania

decyzji dotyczacych zezwolen na zajecie pasa drogowego, na lokalizacje zjazdu lub na umieszczenie urzgdzen infrastruktury
technicznej w pasie drogowym. Zatwierdzenie decyzji ma powodowa¢ naliczenie wiasciwej optaty oraz windykowanie nalezno$ci od

Zamawiajgcego W zakresie wezwan oraz odstgpienia byly prawidtowe, gdyz pomimo u terminu, nie otrzymat systemu

posiadajgcego funkcjonalnosci okreSlonych w SIWZ Zalgcznik do odstgpienia zawiera 35 stron uwag potwierdzajgcych wadliwo$é

Modut-Zajecie Pasa Drogowego
1. Brak mozliwo$ci zarejestrowania wniosku w_sprawie wydania decyzji na lokalizacje zjazdu, reklamy, umieszczenia urzadzen
infrastruktury, zajecia pasa drogowego. Podczas przejécia do zaktadki ,Planowane zajecie” wystepuje btad -uwaga dotyczy zapisu w

um i OPZ Wynika takze, 2e Zamawiajgcy skutecznie odstapit od um zgodnie z §14 ust. 2 pkt 2 i 3 umowy, a Tensoft nie
zakwestionowat _skutecznie odstgpienia. Ze wzgledu na skutki odstgpienia (umowa przestaje obowigzywac), nie jest mozliwe
kontynuowanie umowy, a Tensoft nie wykazat, aby doszio do jakiejkolwiek ugody czy préby sgdowego ustalenia nieskutecznosci
odstgpienia od umowy przez Zamawiajgcego, CO oznacza, ze na dzien ztozenia oferty, w tym o$wiadczenia o braku przestanek do

potwierdza to trzykrotne podejscie do testéw, przekroczenie terminu realizacji umowy oraz spis uwag, niewykonanie lub nienalezyte

wykonanie miato stopien istotny - wykonawca finalnie nie zrealizowat umowy, zamawiajacy nie otrzymat dziatajgcego systemu. Zostata
spetniona takze przestanka niewykonanie lub nienalezyte wykonanie doprowadzito do rozwigzania umowy - zamawiajgcy odstapit od




umowy z wykonawca. Przedmiot nienalezycie wykonanej umowy byt zbiezny z przedmiotem niniejszego Postepowania.
Omowa dotyczyta zaméwienia publicznego i zostata zawarta z zamawiajgcym publicznym.
3.Wykluczenie na stawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 PZP oraz odrzucenie oferty na stawie art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP

Zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia Konsorcjum Tensoft z Postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 PZP jest

stawie art. 24 ust. 5 pkt 1-2, 4-6 i 8 PZP, wprowadzajgc Zamawiajgcego w btgd, co obliguje Zamawiajgcego do wykluczenia

Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP.

Przytoczona przestanka stanowi obligatoryjn: sta kluczenia wykonawcy.

Informacje te miaty istotn na decyzje Zamawiajgcego. gdyz dotycz sta kluczenia z postepowania. Zaréwno
dziatanie zamierzone jak i w wyniku lekkomys$Inosci lub niedbalstwa skutkujg wykluczeniem Konsorcjum Tensoft z Postepowania.
Wykonawca jeszcze przez sktadaniem ofert posiadat informacje o odstapieniu przez zamawiajgcego od umowy datowanym na dzier 6

pkt 4 PZP.
odnie z art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP Zamawiajac inien odrzuci¢ oferte, ktéra zostata ztozona przez wykonawc legajgcego

wykluczeniu z udziatu w Postepowaniu. Zamawiajgcy odstepujgc od stosowania przepiséw PZP wobec Konsorcjum Tensoft naruszyt

zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii i rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz wybrat oferte niezgodnie z przepisami PZP. Zamawiajgcy ma obowigzek

stosowania przepiséw w_ stosunku do wszystkich konawcow w ramach post nia. Naruszenia pozbawity Odwolujgcego

mozliwoSci _uzyskania zamoéwienia. Zatgczono: umowa z 10 wrzeSnia 2019 r. nr ZP.272.10.2019; pismo z 2 kwietnia 2020 r.,

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.

Uzasadniajgc stanowisko wskazat, co nastepuije.
Odwotujacy w odwotaniu z 1 czerwca 2020 f. zarzuca Zamawiajgcemu, Ze powinien wykluczy¢ wykonawce konsorcjum Tensoft Sp. z

miata staw do wykluczenia tego wykonawcy.

wykonawcy. Nie mozna przyjgé, ze wystarczajgcym dowodem dla oceny, iz umowa zostata niewykonana w istotnym stopniu jest
oSwiadczenie zamawiajgcego, z ktérym zostata ona zawarta, gdyz ocena zasadno$ci przestanek wykluczenia nie moze opierac sie
wyltgcznie na subiektywnej ocenie sytuacji dokonanej przez inny podmiot zamawiajgcy (por. wyrok z dnia 14 czerwca 2019 r. KIO

zasadniczo przesadza o braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17.

Przechodzac do analizy ziszczenia przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma sporu, iz Gmina Miejska
Ostroda jest zamawiajgcym z art. 3 ust. 1 pkt 1-4.

Spome jest natomiast, czy wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronic nienalezycie wykonat w istotnym stopniu umowe z Gming
Miejskg Ostréda oraz czy rozwigzanie umowy (odstgpienie) byto skuteczne.

Podstawg odstgpienia od um bylo umowne prawo odstgpienia od um rzestanka zawarta w § 14). Oswiadczenie woli o
odstgpieniu od umowy jest jedynie pogladem strony odstepujgcej i nie stanowi dowodu skuteczno$ci takiego odstgpienia ani tez

dowodu na nienalezyto$¢ wykonania zobowigzania.
W ocenie Zamawiajgcego o$wiadczenie Gminy Miejskiej Ostréda o odstgpieniu od umowy nie byto skuteczne ze wzgledu na tre$¢ aft.

395 § 1 zd. 1 kodeksu cywilnego. zgodnie z ktérym mozna zastrzec, Zze jednej lub obu stronom przystugiwa¢ bedzie w ciggu

oznaczonego terminu prawo odstgpienia od umowy. W Swietle ugruntowanego orzecznictwa sgddéw powszechnych: ,Elementem

konstrukcji prawa odstgpienia od umowy, stanowigcego dodatkowe zastrzezenie umowne, jest oznaczenie terminu, w ktérym stronie
lub obu stronom umowy prawo to bedzie przystugiwa¢. Podkres$la sie wigzgcy, imperatywny charakter tego postanowienia,




podstawie art. 58 § 3 k.c. Termin ten jest koncowym terminem zawitym do wykonywania uprawnienia ksztattujgcego. Z przepisu nie

roku z dnia 27 lutego 2017 r. VI ACa 1260/15 i wiele innych). Przestanka wskazana w § 14 ust. 2 pkt 2 i ust. 3 umowy nr

przestanek zawartych w art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp.
Nawet gdyby z jakich$ przyczyn uzna¢, ze postanowienia 0 umownym prawie odstgpienia nie naruszaty art. 395 § 1 kc i nie byly

jednak wazne: zgodnie z § 14 ust. 1 pkt 1 um istotne uchybienie ze stron konawcy uprawniato do odstapienia od urnowy w

oznacza¢, ze wykonawca nienalezycie wykonat wszystkie swoje zobowigzania.
Zamawiajacy w oparciu o dane dostepne na BIPie Gminy Miejskiej Ostroda i informacje otrzymane z firmy Tensoft, ustalit, ze przedmiot

umowy opisany w_Opisie Przedmiotu Zaméwienia zostat przez Wykonawce przygotowany jako zestaw kilku wspdipracujgcych

systeméw, a mianowicie: portal mieszkanca e-Obywatel z przygotowanymi formularzami_elektronicznymi do realizacji 50 e-Ustug
system elektronicznego obiegu dokumentéw Dokus, cyfrowe (zwektoryzowane) wersje dokumentéw planistycznych gminy oraz

zintegrowany system dziedzinowy AdAS, w ramach ktérego zaimplementowano 18 modutéw funkcjonalnych spo$réd ok. 50
dostepnych w ofercie Tensoft. Odwolujgcy sformutowat zarzuty w zakresie wadliwego dziatania funkcji oprogramowania w 9 modutach

uchybienia w dziataniu elektronicznego obiegu dokumentéw, systemu e- Obywatel, zwektoryzowanych dokumentéw planistycznych.
Charakter usterek w obszarze, w ktérym sformutowano zarzuty wskazuje w wiekszosci przypadkéw, ze system rozpocz

funkcjonowanie, za$ gtéwnym problemem byto przeniesienie danych z rzedniej bazy w sposob automatyczny: wskazywane s

uwag dotyczy funkcjonalno$ci pomocniczych lub parametréw konfiguracyjnych (sortowanie, filtrowanie, konfigurowanie wydrukéw, brak

funkcjonalno$ci w_systemach Wykonawcy. Stad tez odstgpienie od cato$ci umowy nic byto skuteczne, gdyz do pozostatych
elementéw umowy Gmina nie miata zastrzezen,
Ponadto uregulowana um rocedura odstgpienia wymaga uprzedzenia o zamiarze odstgpienia od umowy ze wskazaniem oW

14 ust. 3). Uprzedzenie o zamiarze odstgpienia od umn sporzadzono 17 stycznia 2020 r. Wskazano w nim uwagi do systemu w

zakresie 9 modutéw, w tym znaczna cze$¢ dotyczyta migracji. Wykonawca udzielit odpowiedzi w pismach z 3 lutego i 24 lutego 2020
r., do ktérego dotaczyt instrukcje, w jaki sposdéb zrealizowano poszczegdlne zapisy opisu przedmiotu zamdwienia, a ktére to rzekomo

szczegdlne funkcjonalno$ci) odstgpita od umowy, wskazujgc czesciowo na przestanki wskazane w uprzedzeniu (a wiec zrealizowane

watpliwosci czy zakres $wiadczenia obejmuje ujete w zatgczniku do SIWZ wymogi.
Aby wykluczy¢ wykonawce w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp zamawiajagcy musi wykazaé, ze niewykonanie lub nienalezyte

wykonanie umowy nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie W $wietle orzecznictwa KIO (wyrok KIO 434/18): Przy badaniu ww.




przestanki art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp nalezy rozwazy¢ czy odstgpienie od umowy byto spowodowane przyczynami lezacymi po stronie

konawcy, czy tez nie oraz czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie byto istotne. Przy ocenie okolicznosci danego przypadku

niewykonania umo rzez wykonawce”. Tymczasem projekty informatyczne, z ktérych korzystac racownicy muszg si

zakresie nalezytego wykonania umowy 72.272.10.2019, Zamawiajgcy otrzymat te same dokumenty, kitére wcze$nie] przestat mu

odwotujacy. Z ogétu posiadanych przez Zamawiajacego dokumentdw nie sposéb stwierdzi€, ze wina w przyczynach odstapienia od
um lezata po stronie wykonawcy. Wykonawca po kazdym piSmie wskazujgcym wady udzielat odpowiedzi wskazujgc w jaki sposob

dang funkcjonalnosé osiggngé. Z prowadzonej przez strony korespondenciji nie wynika, aby wskazywane przez Gmine wady byly
ustalane lub omawiane w obecno$ci obu stron. Byé moze oméwienie tych wad w obecnosci przedstawicieli obu stron pozwolitoby na

Bt W_migracji mi mie¢ przyczyne w bledach w dotychczasowych bazach danych. Tytutem przyktadu z ktérym spotkat si
Zamawiajacy mozna wskaza¢, ze wpisanie w dotychczasowym programie w polu ,PESEL” stowa .brak” moze skutkowa¢ brakiem

migracji takiego kontrahenta — dopiero reczna korekta przez uzytkownika umozliwi migracje.
Podsumowujgc, w ocenie Zamawiajgcego nie mozna méwi¢ o skutecznym odstgpieniu od umowy z wykonawcg przez Gmine Miejskg

Ostroda oraz ze ewentualne nienalezyte wykonanie umowy miato istotny charakter i nastgpito z przyczyn lezacych po stronie

wykonawcy.
Skoro nie byto staw do wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, to wykonawca nie wprowadzit w btad

16i 17 pzp.
W tym stanie rzeczy zamawiajgcy wnidst, jak na wstepie.
Przystepujacy do postepowania po stronie zamawiajgcego - Konsorcjum: Tensoft Sp. z 0.0.; Comtegra S.A. wni6st 0 oddalenie

odwotania w cato$ci. Wskazat, co nastepuje.
| co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 usta Z odnie z art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp, z it nia

0 _udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wcze$niejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, zawartg z
Zzamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.
Wykluczenie Przystepujgcego Wykonawcy w oparciu o w/w przepisy jest fakultatywne i mozliwe bytoby jedynie po stwierdzeniu przez
Zamawiajgcego, ze Przystepujgcy w innym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie wykonat umowy lub wykonat umowe
nienalezycie w_istotnym stopniu i do tego z przyczyn po stronie Przystepujgcego. co doprowadzito do rozwigzania umowy lub
zasgdzenia odszkodowania.

Wobrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nie ma przy tym
obowigzku obligatoryjnego wykluczenia Przystepujgcego na stawie zapisu pkt 5.3.3 SIWZ w przypadku twierdzenia, ze wobec
Przystepujgcego ziscity sie w/w przestanki wykluczenia.

Odwotujacy catkowicie pomija bowiem treS¢ dalszych zapisow SIWZ w pkt 5.6 i 5.7, ktére stanowia, iz nawet w przypadku, gdyby
Woykonawca potencjalnie podlegat wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1-2, 4-6 i 8 ustawy. to moze przedstawi¢

Wykonawcy dowody na to, ze jete przez niego srodki s starczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zas Zamawiajgcy na tej

ust. 4 lit. g dyrekt Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zamoéwien publicznych, uchylajgcej

dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE. Nr 94, s. 65), ktéry stanowi odpowiednik art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. Z przepisu wynika, ze

kluczeniu moze lega¢ wykonawca, kto kaz znaczace lub uporcz niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w

ramach wczeéniejszej] umowy w sprawie zaméwienia publicznego, wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym, ktére




polskim ustawodawstwie zostato okreslone jako "niewykonanie lub nienalezyte wykonanie w istotnym stopniu umowy z przyczyn
lezgcych po stronie wykonawcy".

Pojecie istotnoSci nalezy zatem odnosi¢ nie tylko do wartoSci czy zakresu przedmiotu zaméwienia, ktéry zostat niewykonany lub
nienalezycie wykonany, ale takze za ustawodawstwem unijnym nalezy ocenia¢ czy owe nienalezyte wykonanie albo niewykonanie
istotnego wymogu umowy byto uporczywe i znaczgce. Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. odnosi sie do niewykonania lub nienalezytego

konania konkretnej danej umowy a nie szeregu innych umow” (wyrok KIO 2095/17).

W przedmiotowej sprawie- Przystepujgcy Wykonawca nie tylko zrealizowat przedmiot zamdwienia zgodnie z umowa. i przedstawit go w
terminie do odbioru, ale i Zamawiajgcy — nie wykazat, w jakim zakresie Wykonawca nie wykonat umowy i czy rzekome czeSciowe

niewykonanie umowy dotyczyto jej istotnej czesci.
Ponadto. z przyczyn wskazanych w dalej, brak staw do przypisania Wykonawcy winy za ewentualne niewykonanie umowy.

nienalezytej realizacji i taczy sie z dodatkowymi sankcjami.
Jak wskazata Izba w wyroku KIO 2522/17: aliza tego przepisu wskazuje, ze rozwigzanie um jest w tym adku jedynie

skutkiem niewykonania lub nienalezytego wykonania wcze$niejszej umowy. Do tego elementem warunkujgcym zastosowanie tej

wykonawcg a podmiotem zamawiajgcym stosunku zobowigzaniowego, majgcego swoje zrodto we wezesniejszej umowie. Brak tych
elementow stanowi o wadliwosSci dokonanej przez Zamawiajgcego czynnoSci, gdyz jak zostanie wskazane w_dalszej czesci

uzasadnienia, pozbawia wykonawcy mozliwo$ci skutecznej obrony swych praw. Nie mozna bowiem zaktadaC, ze kazde naruszenie
obowigzkow kontraktowych ie stanowito przestanke do odstgpienia od um i w konsekwenciji do wykluczenia wykonawcy z

tepowania. Tym samym te istotne, z punktu widzenia miotu zamawiajgcego, element: inny zostaé wskazane w

klasycznym, moze by¢ skutecznie kwestionowane przez jego adresata. Zrealizowane przez Zamawiajgcego odstgpienie od umowy ma
charakter sankcyjny i trudno wyobrazi¢ sobie w praktyce sytuacje aby jego adresat zgodzit sie z takim stanem rzeczy”.

ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw lub wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinoSci
lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego. mogace miec istotn na decyzje ejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia:

sie jednak tego unikngé. Przy niedbalstwie natomiast diuznik konawca) nie zdaje sobie spra cho¢ inien, ze okreslone

zamawiajgcego’, o ktérych mowa w ww. przepisie nalezy rozumiec takie informacje, ktore pozostajg w sprzecznosci z istniejgcym
stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywisto$cig, a ktérych podanie przez wykonawce




Przystepujgcy byt przy tym w petni uprawniony do udzielenia negatywnej odpowiedzi na pytanie dotyczace zaistnienia sta

wykluczenia okreSlonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, skoro oSwiadczenie w tej kwestii, wedtug wzoru Zamawiajgcego, pomijato
okolicznosci wskazane przez ustawodawce, tj. czy niewykonanie albo nienalezyte wykonanie wczeS$niejszej umowy w sprawie

umowy nr ZP.272.10.2019 z 10 wrze$nia 2019 Tensoft (Lider Konsorcjum) oraz HSI sp. z 0.0. siedzibg w Opolu zawarty umowe nr

ZP.272.10.2019 w dniu 10 wrze$nia 2019 r., ktérej przedmiotem byta realizacja na rzecz Zamawiajgcego - Gminy Miejskiej Ostroda -

w_Ostrédzie rozwigzan e-administracji, w tym: uruchomienie portalu mieszkarca umozliwiajgcego zatatwianie spraw drogg
elektroniczng (tacznie z dokonaniem ptatnosci) oraz dostawa oprogramowania niezbednego do utworzenia e-ustug - w terminie do 31

grudnia 2019 r., za kwote 434 990 zt brutto. Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zastat zawarty w opisie funkcjonalnosci,
stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ
Zgodnie z § 2 ust. 3 umowy, Wykonawca zostat zobowigzany do niezwtocznego pisemnego informowania Zamawiajgcego o

trudno$ciach, ryzykach oraz zmianach, ktére stanowig zagrozenie dla dotrzymania terminu wykonania zaméwienia oraz przestawiania
sposobu ich rozwigzania gwarantujgcego dotrzymanie terminu koricowego, a w przypadku, gdy nie bedzie to mozliwe w sposéb

granicach okreslonych prawem i umowa.

Wykonawca zrealizowat ustugi ce przedmiotem w/w um w terminie do dnia 31 grudnia 2019 r. - w zakresie przygotowania.
dostawy i wdrozenia systemu informatycznego pozwalajgcego na udostepnienie przez Urzgd Miejski w Ostrodzie rozwigzan e-
administracji, w tym migracji danych z aktualnie uzywanych systemdw. uruchomieniu, przeszkoleniu pracownikéw i asyscie
powdrozeniowe;.

Przed u m terminu wykonania um Wykonawca zgtosit gotowo$¢ przeprowadzenia testéw dziatania systemu dziedzin 0
ADAS, wobec czego pismem z dnia 31 grudnia 2019 r. Bummistrz Miasta Ostroda poinformowat Wykonawce o przystgpieniu do testow
oprogramowania z dniem 2 stycznia 2020 r., zgodnie z zapisami umowy nr ZP.272.10.2019.

przekazanego do testowania systemu w stosunku do opisu funkcjonalno$ci zawartego w zatgczniku nr 4 do

SIWZ, zakreslajac Wykonawcy termin 5 dni roboczych na dokonanie zgdanych zmian w systemie.

Wykonawca w odniesieniu do w/w zastrzezen Zamawiajgcego odniodst sie szczegdtowo w pismie z dnia 13 stycznia 2020 r., wskazujgc
iz postulowane do wprowadzenie w systemie przez Zamawiajgcego zmiany nie dotycza funkcjonalnosci objetych opisem przedmiotu
zamowienia, a zatem nie mogg by¢ traktowane jako nieprawidtowe czy niekompletne wykonanie umowy. W szczegdlnosci, w zakresie

réznic sposobu prezentowania danych - przy czym w ramach realizacji przedmiotu umowy zadaniem Wykonawcy bylo przeniesienie
danych, a nie merytoryczna analiza danych posiadanych przez Zamawiajgcego. ktéra pozostaje w gestii uzytkownikow systemu. Do

zZtozenia oferty w postepowaniu przetargowym i jego wyceny dokonat analizy, ktére z funkcjonalno$ci objetych zatgcznikiem nr 4 do

SIWZ magaty dalszego rozwoju w ramach systemu dziedzinowego ADAS. Po isaniu_um na realizacje zamowienia.

elementy opisu przedmiotu zamoéwienia byty konsultowane bezposrednio z pracownikami merytorycznymi Zamawiajgcego, dodatkowo

na etapie szkolen i wdrozen pojawiaty sie dodatkowe sugestie dotyczace funkcjonowania poszczegdlnych modutéw lub konkretnych
dziatan raméw. Zazwyczaj pojawiajgce sie prosby byly zwigzane z przyzwyczajeniami uzytkownikéw nabytymi w ramach

uzytkowania dotychczasowych systemow. Wobec tego, Wykonawca w dobrej wierze i z nastawieniem na partnerskg wspotprace z



oczekiwane przez Zamawiajgcego, ale sposéb ich uzytkowania jest odmienny od metod stosowanych przez Zamawiajgcego w ramach

dotychczas uzytkowanych programéw.
Pismem z 17 stycznia 2020 r. /nr RL.042.31.4.2020/ Zamawiajgcy w oparciu 0 § 14 ust. 1 - 3 zawartej umowy wyznaczyt Wykonawcy

w/w wezwania Zamawiajgcy dotgczyt liste uwag do systemu dziedzin o) cego przedmiotem zamoéwienia.

W_odpowiedzi Wykonawca pismem z dnia 3 lutego 2020 r. poinformowat Zamawiajgcego, iz system jest przygotowany do startu
rodukcyjnego. a ustuga zostata zrealizowana zgodnie z umowg i SIWZ bowiem Zamawiajgcy przygotowat, dostarczyt i wdrozyt

nastepujgce elementy systemu:
rowany system dziedzino 18 modutow systemu AJAS) wraz z konfiguracj rzygotowaniem szablondw (pism, zestawien

wydrukéw), szkoleniami uzytkownikéw, dostosowaniem funkcjonalno$ci zgodnie z wymaganiami Opisu przedmiotu zaméwienia oraz
uzgodnionymi migracjami danych;

2.W petni skonfigurowany i przygotowany do pracy system elektronicznego obiegu dokumentéw klasy EZD - system Dokus;

3.50 formularzy elektronicznych przygotowanych do udostepnienia przez Urzad Miejski w Ostrodzie, obejmujgcych rozwigzania dla e-
administraciji;

4. Awektoryzowane dokumenty planistyczne zwigzane z miejscowym planem zagospodarowania przestrzennego (82 ma

georeferenciji, wektoryzacji oraz utworzenia metadanych; 5. Przygotowany do uruchomienia portal mieszkanca e-Obywatel
umozliwiajgcy zatatwienie spraw drogg elektroniczng przez mieszkancow Gminy Miejskiej Ostroda, gotowy do zintegrowania z
operatorem ptatnosci elektronicznych.

System przygotowany przez Wykonawce zawierat dodatkowo wiele funkcjonalno$Sci pozostajacych poza Opisem przedmiotu
zamowienia.

W _odniesieniu_do zastrzezen Zamawiajgcego co do braku zgodnoSci migrowanych danych z aktualnie uzywanych przez
Zamawiajgcego systemdw, Wykonawca wyjaénit, iz w grudniu

2019r._z informacji pochodzgcych od uzytkownikéw systemu wynikato, ze wiekszo$¢ migracji zostato juz dokonanych, za$ po
powzieciu informacji o niescisto$ciach w dniach 15-17 stycznia

lada¢ ich praca w systemie, a takze zaprezentowano zczegblne elementy z isu_przedmiotu zamoéwienia wzgledem

Wykonawca napotkat trudno$ci w momencie zmiany bazy danych w dotychczas funkcjonujgcym systemie podczas aktualizacji z dnia
18 grudnia 2019 r. Specyfika budowy bazy dotychczas funkcjonujgcego systemu w wielu aspektach byla nieczytelna, ponadto

uzytkownicy systemu w procesie migracji danych rozszerzali uzgodniony zakres migracji, co wymagato dodatkowych prac w celu
rozbudowy konwertera.

Do kolejnych uwag Zamawiajgcego wobec realizacji przedmiotu umowy zgtoszonych pismem z dnia 14 lutego 2020 r. Wykonawca

odnidst sie pismem z dnia 24 lutego 2020 r., wskazujgc, iz uwagi Zamawiajgcego zostaty skategoryzowane i rozwigzane w ten sposaéb,
ze w przypadku migracji Wykonawca skorygowat dane, dokonujge finalnej migracji w ramach modutéw: Majatek trwaty, Karty kontowe




uzytkownikami, ktére parametry zdefiniujg sami uzytkownicy, a ktére Wykonawca, w tym celu Wykonawca przygotowat stosowng
instrukcje dla uzytkownikow; wobec zgtoszonego przez Zamawiajgcego braku wzorow dokumentow, Wykonawca uzupetnit baze o

elementy wskazane przez Zamawiajgcego. Dodatkowo, Wykonawca zadeklarowat statg gotowos¢ do petnego wsparcia Zamawiajgcego

przy testach systemu i starcie technicznym, w tym asyste techniczng w siedzibie urzedu przy starcie systemu.

postanowieniami w/w_umowy, w szczegdlnoSci w_zakresie migracji danych z uzywanych przez Zamawiajgcego systemow oraz
funkcjonalno$ci systemu w stosunku do opisu funkcjonalno$ci (zatacznik nr 4 do SIWZ).”
Do o$wiadczenia dotgczyt wykaz stwierdzonych nieprawidtowoSci, przy czym sg to kolejne uwagi do realizacji umowy przez
Wykonawce, w wiekszo$ci odmienne od zgtaszanych we wczesniejszej korespondencii.

jednocze$nie wole kontynuowania wspdtpracy lub polubownego zakonczenia, co nie byto dotgd mozliwe wobec braku mozliwosci

Wykonawcg w granicach okreslonych prawem i umowa, wynikajgcego z § 3 ust. 7 umowy - Zamawiajgcy przejawiat postawe pasywna,

ograniczajgc sie do recenzowania prac realizowanych przez Wykonawce. Kolejne uwagi Zamawiajgcego, czesto dotyczace tych
samych kwestii, wskazywaty, iz Zamawiajgcy pomimo zalecer Wykonawcy, nie wprowadzat wymaganych danych do programu, a brak

umowy byta jednak konieczno$S¢ nadrobienia przez Zamawiajgcego czynno$ci w systemie, ktére dotgd nie zostaty wykonane przez
uzytkownikow.
Ponadto, Wykonawca zarzucit Zamawiajgcemu, iz w trakcie wdrazania systemu pojawiaty sie ze strony Zamawiajgcego nadmieme

zamowienia na_funkcjonalnosci, ktérych realizacji oczekiwat od Wykonawcy, pomimo iz pozostawaly one poza zakresem opisu
funkcjonalno$ci. Konsekwencje braku precyzyjnego i niewatpliwego opisu przedmiotu zaméwienia nie mogg przy tym obcigzac
Wykonawcy. wymagania zawarte w_opisie przedmiotu zamoéwienia sg wigzgce dla Wykonawcéw, ale i dla Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy winien precyzyjnie okreSlaé¢ przedmiot zamoéwienia. Jest to jego obowigzkiem, ale przede wszystkim uprawnieniem. Jesli

Zamawiajacy nie okreslit szczegdtowo swoich wymagan co do przedmiotu zaméwienia, a w niniejszym przypadku nie doprecyzowat

rzedmiotu zaméwienia. Wykonawca proponowat przy tym sumowanie zczegblnych etapow wykonywanych prac, tak, ab

odbytych testéw akceptacyjnych elektronicznego obiegu dokumentéw. Ustalony w grudniu 2019 r. termin asysty technicznej - od 2

stycznia 2020 r. dla elektronicznego obiegu dokumentéw oraz systemow dziedzinowych zostat przez
Zamawiajacego anulowany z dniem zgtoszenia przez Wykonawce gotowo$ci systemu do odbioru. Dopiero podczas spotkania w

jest krytyczna, a Wykonawca ma zaproponowac jej rozwigzanie, pomimo iz start produkcyjny systemu byt planowany na poczatek

stycznia 2020 r. O niespdjnej komunikacji ze strony Zamawiajgcego $wiadczy réwniez okolicznos¢, iz pomimo fizycznej obecnosci
Dyrektora i przedstawicieli Tensoft sp. z 0.0. w siedzibie Urzedu Miasta Ostréda w dniach 20-24 stycznia 2020 r., Zamawiajgcy przestat

centrali Spdtki a nie bezposrednio od Zamawiajgcego. Ostatecznie, Zamawiajgcy odebrat VWykonawcy dostep do systemu w dniu 3




lutego 2020 r., co uniemozliwito dalsze testy.
Odnoszac sie do zarzucanej Wykonawcy btednej migracji danych z dotychczas uzytkowanych przez Zamawiajgcego systeméw do
wdrazanego systemu AdAS, Wykonawca wskazuje, iz bezzasadne jest przerzucanie catkowitej odpowiedzialnosci na Wykonawce.

$wiadczy¢ to moze o tym, iz uzytkownicy zbyt p6zno zaczeli je analizowaé. Wykonawca uprzedzat, iz migracja jest wykonywana w
sposéb iteracyjny, a wiec w kilku cyklach, z ktorych kazdy kolejny jest coraz bardziej precyzyjny. Brak poparcia tego procesu przez

Narzucona przez Zamawiajgcego konwencja wykonywania testow (odciecie zdalnego dostepu Wykonawcy) uniemozliwiata przy tym

udzielanie biezacej pomocy testujgcym uzytkownikom.
O braku nalezytego wspédldziatania Zamawiajgcego z Wykonawcg $wiadczy réwniez fakt, iz serwer docelowy dla systemow

dziedzinowych i elektronicznego obiegu dokumentéw zostat udostepniony przez Zamawiajgcego dopiero w styczniu 2020 r.
Il co do braku podstaw do odstgpienia przez- Gmine Miejskg Ostréda - od umowy Wykonawca uznaje odstgpienie od umowy nr

ZP.272.10.2019 za bezpodstawne.

Wskazane przez Zamawiajgcego przyczyny odstgpienia od umowy w § 14 ust. 2 pkt 2 i ust. 3 umowy nie znajdujg oparcia w opisanych

umowy w zakresie niewykonanej czesci umowy w przypadku istotnego uchybienia ze strony Wykonawcy, przy czym Zamawiajgcy
moze odstgpi¢ od umowy, jesli w chwili sktadania tego oSwiadczenia przedmiotowe istotne uchybienie przestato mie¢ miejsce i jego
skutki zostaty przez Wykonawce usuniete; istotne uchybienie ze strony Wykonawcy, o ktérym mowa w ustepie powyzej ma miejsce

przestrzega ustalonego harmonogramu lub nie stosuje sie do uwag Zamawiajgcego lub narusza inne postanowienia umowy; w

przypadku, gdy dochodzi do znaczgcego uchybienia ze strony Wykonawcy, Zamawiajgcy przekaze Wykonawcy pisemne
osSwiadczenie uprzedzajgce o zamiarze odstgpienia od umi i wskazujgce tego . JeSli w ciggu 14 dni od otrzymania tego

Zamawiajgcy moze odstapi¢ od umowy.
Oéwiadczenie o0 odstapieniu od umowy ztozone przez Zamawiajgcego jest zatem wadliwe juz z tego powodu, ze dotyczy odstgpienia
od catej umowy - a nie tylko jej niewykonanej czesci. Notabene, Zamawiajgcy winien precyzyjnie, w odniesieniu do poszczegolnych

Zamawiajacy nie tylko nie zadat sobie jednak trudu, aby precyzyjnie okre$lic zakres wykonanej czeSci umowy i jej wartoS¢ oraz

wskaza¢, w jakim stopniu Wykonawca nie zrealizowat umowy w powigzaniu z odpowiednimi zapisami umowy i SIWZ - ale
bezpodstawnie odstgpit od um w cato$ci, nie acit Wykonawc mimo realizacji wszystkich elementéw umi jakiegokolwiek

wynagrodzenia, ale i zerwat catkowicie kontakt z Wykonawcg po dniu 6 marca 2020 r., ignorujgc gotowo$é Wykonawcy do dalszej

wspdtpracy i negocjacji.

Ponadto, sformutowana przez Zamawiajacego przyczyna odstgpienia od umowy /”’niezgodno$é przekazanego do testowania systemu z
postanowieniami _umowy, w_szczegdlnosci w_zakresie migracji_danych z uzywanych przez Zamawiajgcego systemoéw oraz
funkcjonalnosci systemu w stosunku do opisu funkcjonalno$ci (zatgcznik nr 4 do SIWZ)’ nie stanowi ani 0 niewykonaniu umowy w

catosci lub w czesci przez Wykonawce, ani nie przesgdza o tym, iz jest to przyczyna zawiniona przez Wykonawce.
Wykonawca nie ponosi bowiem odpowiedzialno$ci za niezgodnosci danych w bazach systeméw uzywanych dotychczas przez




nowych funkcjonalnosci systemu, niewynikajgcych wprost z Opisu przedmiotu zaméwienia.
Nie sposéb réwniez przyjgé, aby dotgczona do oSwiadczenia o odstgpieniu od umowy lista uwag Zamawiajgcego do realizacji

ciggu 14 dni od otrzymania oSwiadczenia Zamawiajgcego uprzedzajgcego 0 zamiarze odstgpienia od umowy z dnia 17 stycznia 2020 r.
Wykonawca odniést sie pisemnie do wszystkich zgtoszonych przez Zamawiajgcego uwag pismem z dnia 3 lutego 2020 r. oraz j

skierowania sprawy na dr st nia sad 0. Biorgc uwa 7sze, Zamawiajgcy w post niu, ktérego dotycz:

odwotanie - Gmina Wieliczki, prawidtowo ocenit stan faktyczny przedstawiony przez Przystepujgcego i uznat, iz Przystepujgcy nie
podlega wykluczeniu, co czyni odwotanie bezzasadnym.

Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego ztozyli nastepujgce oSwiadczenia: Odwotujgcy: Odnoszac sie do pisma

nienalezytego wykonania umowy Zamawiajgcy miasto Ostréda odstapito od umowy, co oznacza zajécie przestanki wykluczenia
Wykonawcy z postepowania. Obecny Zmawiajacy przyjat za poprawne wyjasnienia Przystepujgcego i nie podjat wtasnych czynno$ci

wyjasniajgcych, w tym, w szczegblnosci, nie uzyskat informacji od miasta Ostroda. Zozone na posiedzeniu pisma zawierajg
potwierdzenie przez samego Przystepujgcego, ze jakas czeS¢ systemu nie zostata wykonana, a to oznacza nienalezyte wykonanie

umowy. Odstgpienie Zamawiajgcego od um dotyczyto jej catosci. Podstawy odstgpienia, zlozone o$wiadczenie w tej sprawie

znajdujg sie zardwno w treSci umowy jak i przepisach Kodeksu

stanowisko Zamawiajgcego, iz wykluczenie w przedstawionym stanie byloby mozliwe jedynie, gdyby Wykonawca przyznat wprost

nienalezyte wykonanie umowy to Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 pzp nie miatby nigdy zastosowania, ponadto nie do przyjecia jest uznanie.
iz mozliwe jest wprowadzenie self cleaningu (samooczyszczenia) dopiero na etapie postepowania odwotawczego.

Stwierdzit, Zze czynno$¢ odstgpienia od umi zostata szczegdlowo uzasadniona przez wskazanie szeregu brakéw (Zatgcznik do

rzeznaczeniem, a system funkcjonuje, jako zintegrowana catos¢. Wskazane rzez Przystepujgcego wezwanie do zaptaty z

09.07.2020r. uznaje za element strategii procesowej zaistniate na potrzeby rozpatrywanej sprawy. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy Ostréda

sam siebie pozytywnie. Zamawiajgcy wskazat na stanowisko przedstawione w odpowiedzi na odwotanie. Wskazat na sprzeczno$¢
stanowiska Odwotujgcego, ktéry przedstawia jednoznaczny stan faktyczny opierajac sie na informacji z Ostrody, wnioskujgc o

odstgpieniu od umowy. Przypomniat, ze Zamawiajgcy sktadat oSwiadczenie na stawie um nie ma zatem staw do

wotywania innych przestanek odstgpienia zawartych w KC. Uznat odstgpienie od um za bezskuteczne wskazujgc na jej § 14 oraz

systemu nie moze by¢ dokonana przez Zamawiajgcego, jako nie lezgca w jego kompetencjach, takze merytorycznych, a mogtaby

ewentualnie by¢ oceniana przez biegtego. Obecny Zamawiajgcy oczywiscie nie ma prawnych mozliwosci dostepu do tego systemu.

Dokonywana ocena przez Zamawiajgcego nie data zatem staw do wykluczenia Wykonawcy, gdyz odstgpienie od umowy byto
bezskuteczne, a takze nie potwierdzono ustalenia o nienalezytym wykonaniu umowy. Stwierdzit, Ze miasto Ostréda otrzymato od

Wykonawcy instrukcje dotyczacg osiggania poszczegdlnych funkcjonalnosci systemu, poza tym przeprowadzono okreslone testy, a to
wskazuje, ze system, jako catosé funkcjonuje, choé nie jest w petni uzytkowany przez Zamawiajgcego w oczekiwanej postaci.




opisuje stwierdzone wyniki, czy efekty, a nie przyczyny brakéw i tryb dochodzenia do tych efektow. Przy tym w testowaniu nie

uczestniczyt Wykonawca. Obecnie Zamawiajgcy, jak stwierdzit to juz wezesniej, nie ma instrumentéw do dokonania oceny systemu.
Wskazat na § 14 um dzie opisano przestanki i procedure odstgpienia. Miasto w o$wiadczeniu alo _sie na umo jako

zamowienia, o ile Zamawiajgcy bytby w stanie wykazaé, w jakiej czeSci umowa nie zostata zrealizowana. Wskazat na zaawansowanie
realizacji, przedmiot zamdwienia i oczekiwania Zamawiajgcego, niekiedy wykraczajgce poza przedmiot zamdwienia, wskazane w

niestosowania otrzymanej instrukcji. System zostat dostarczony i mozna z niego korzystaé w catoSci, Zamawiajgcy dostat stosowng
instrukcie. Zamawiajgcy nie byt w stanie korzysta¢ z niektérych funkcjonalno$ci, na ktére wskazywano w korespondencji. Po

zapoznaniu_sie Wykonawca stoi na stanowisku, Ze przyczyng jest niestosowanie instrukcji stosowania z systemu przez
uzytkownikéw, czyli pracownikéw Zamawiajgcego. Mogg tez wystepowaé btedy obstugiwanych danych z baz obstugiwanych przez

samodzielne testowanie systemu w grudniu 2019 r. byto wyborem Zamawiajgcego.
Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie, z

uwzglednieniem stanowisk stron przedstawionych na piSmie oraz do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

179 ust. 1 ustawy pzp.

W sprawie rozpatrywanej odwotujgcy ma legitymacje do wniesienia odwotania stanowigcg przestanke materialnoprawng uregulowang w
art. 179 ust. 1 ustawy pzp, w tym rozumiang jako interes w uzyskaniu zamdwienia, a poniesienie szkody w razie braku takie wyniku
postepowania.

Oceniajgc kluczowe dla odwotania zarzuty Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16
lub 17 i art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie ich zastosowania w stosunku do przystepujgcego. Izba uznaje zarzut za uzasadniony
ustalonymi w toku postepowania okolicznosciami faktycznymi.

przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w_sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajagcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4 Pzp, co doprowadzito do
rozwigzania um lub zasgdzenia odszkodowania. Powyzsza stawa wykluczenia ma de lege charakter fakultatywny, jednakze

stata sie obligatoryjna wobec jej wskazania przez zamawiajgcego w postanowieniach siwz.
Aby dopuszczalne byto wykluczenie wykonawcy z it nia na tej stawie okresSlone w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przestanki

muszg zaistniec tacznie tj. niewykonanie lub nienalezyte wykonanie wczesniejszej umowy w sprawie zaméwienia publicznego, zawartej
Z zamawiajgcym, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-4), ktére nastgpito z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, istotny stopien

ze przepis ustawy stanowi wdrozenie do polskiego porzadku prawnego art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy 2014/24/UE, w ktérym wskazano,

ze instytucja zamawiajgca moze wykluczy¢ wykonawce, jezeli wykonawca wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w
spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejszej umowy z podmiotem

zamawiajgcym lub wcze$niejszg umowg w sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wczeSniejszego rozwigzania tej umowy,




odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankgji.
Charakter podmiotu bedgcego strong ocenianej umowy jest niespormny, natomiast przedmiotem odmiennych ocen stron i uczestnika
jest, czy oswiadczenie zamawiajacego

Gminy Miasta Ostréda z dnia 6 marca 2020 r. o odstgpieniu od umowy byto skuteczne prowadzgc w efekcie do rozwigzania umowy,
ktére to oSwiadczenie zostato ztozone wobec negatywnej oceny realizacji um i nastapito z aniemna § 14 ust. 2 pkt 2i ust. 3
umowy z dnia 10.09.2019 r.

Zamawiajacy odwotat sie zatem do konkretnych postanowiert umowy przewidujgcych prawo odstgpienia oraz przedstawit przebieg
kolejnych zdarzen, w tym wezwanie - uprzedzenie o zamiarze odstagpienia od umowy i wezwanie do naprawy systemu wskazujgc
jednoczesnie zastrzezenia do dziatania poszczegdlnych czesSci systemu. Ponadto wskazat na przekroczenie terminu wykonania

funkcjonowania. Z punktu widzenia zamawiajgcego miato miejsce niewykonanie umowy, co nastapito z przyczyn lezgcych po stronie
konawcy. Ocena wykonawcy w tym przedmiocie byta odmienna, na co wskaz w kierowanych do zamawiajgcego pismach, jak i

niezaleznie od faktu, ze dokumenty przedstawione w ramach postepowania dowodowego pozwalajg na przyjecie, ze przebieg

legajgcej ocenie realizacji umowy wskazuje obustronny niski standard wspdtpracy stron.

Skiad orzekajgcy po analizie zdarzen majgcych oparcie w dokumentach uznat, jak wyzej wskazano, ze z uwagi na fakt, Zze system

bedacy przedmiotem umowy, nie zostat wykonany w cato$ci, pomimo kilku dziatajgcych funkcjonalnosci, co w $wietle § 14 umowy

upowaznito i pozwolito zamawiajgcemu na ztozenie skutecznego oéwiadczenia ze skutkiem w postaci rozwigzania umowy.

konkurujgcego wykonawcy, jak i zamawiajgcego w_umowie badanej, byto nieuzasadnione. Podjete nastepczo i ostroznoSci
proceduralnej przez przystepujgcego czynnosci wykazujgce Jego profesjonalizm i odpowiedzialne dziatanie na rynku Swiadczonych

stawe niniejszego rozstrzygniecia. . Majgc na uwadze zsze, Izba orzekta jak w sentenciji.

Ustalone okoliczno$ci uzasadniajg koniecznos¢ przeprowadzenia w postepowaniu czynnosci wskazanych w niniejszym wyroku.

Na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu _od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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