Sygn. akt: KIO 621/20

WYROK

z dnia 22 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - konsorcjum COIG S.A., ul. Mikofowska 100, 40-
065 Katowice, WASKO S.A,, ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Polska Grupa Gérnicza S.A., ul.
Powstancow 30, 40-039 Katowice

przy udziale wykonawcy Decsoft S.A., Al. Jerozolimiskie 179, lok poziom +2, 02-222
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamowienia: konsorcjum COIG S.A,, ul. Mikotowska 100, 40-065
Katowice, WASKO S.A., ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy)
od Odwotujacego - wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia: konsorcjum COIG S.A., ul. Mikotowska 100, 40-065 Katowice,

WASKO S.A,, ul. Berbeckiego 6, 44-100 Gliwice, na rzecz Zamawiajgcego -

POLSKA GRUPA GORNICZA S.A., ul. Powstanicéow 30, 40-039 Katowice,

stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniczaCy: ....cccocevvrivieenienne

Sygn. akt KIO 621/20

Zamawiajgcy - POLSKA GRUPA GORNICZA S.A., ul. Powstancéw 30, 40-039 Katowice,



prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Udostepnienie ustug asysty technicznej i konserwacji oprogramowania firmy
ORACLE oraz ustug zaawansowanego wsparcia ACS". Wartos¢ postepowania przenosi kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. pod numerem 2019/S
248-616772.

Zamawiajacy w dniu 12.03.2020 r. przekazat Odwotujacemu informacje o wykluczeniu
go z postepowania i wyborze jako oferty najkorzystniejszej wykonawcy Decsoft S.A.

Od czynnosci wykluczenia z postepowania w dniu 23.03.2020 r. Odwolujgcy wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania
na podstawie w/w przepisu, pomimo faktu, ze w odniesieniu do Odwotujgcego nie zachodzag
przestanki wykluczenia z Postgpowania,

2. art. 92 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania
w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego wyczerpujacej i szczegbdtowej podstawy faktycznej
wykluczenia,

W oparciu o powyzsze zarzuty Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego;

2. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

3. powtérnego badania i oceny ofert;

4. dalszego prowadzenia postepowania z uwzglednieniem Odwotujacego, w szczegodlnosci
przeprowadzenie aukcji elektronicznej przewidzianej w SIWZ

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

W dniu 12.03.2020 r. Odwolujgcy zostat poinformowany o wyborze jako najkorzystniejszej

w postepowaniu oferty ztozonej przez Wykonawce Decsoft oraz o swoim wykluczeniu

z postepowania z uwagi na rzekome przedstawienie Zamawiajgcemu informaciji
wprowadzajgcych w btagd. Odwotujacy stoi na stanowisku, ze wykluczenie jest bezpodstawne,
niezgodne z przepisami ustawy Pzp, w zwigzku z czym konieczne byto wniesienie niniejszego
odwotania.

W przedmiotowym postepowaniu do uptywu terminu na sktadanie ofert zostaty ztozone dwie
oferty: Odwolujgcego i wykonawcy Decsoft.

Zamawiajgcy w celu wylonienia oferty najkorzystniejszej przewidziat przeprowadzenie aukciji
elektronicznej - zaproszenie do aukcji zostato przestane do Odwotujgcego w formie e-mailowej
w dniu 14.01.2020 r. Termin aukcji zostat wyznaczony na dzien 17.01.2020 r. godzina 11:00.

W dniu, w ktérym miata zosta¢ przeprowadzona aukcja elektroniczna, Odwotujgcy otrzymat od
Zamawiajacego pismo numer 53/DEG/PK/660/158/20, w ktérym Zamawiajgcy poinformowat,
ze ,wycofuje aukcje elektroniczng". Jako powdd odwotania aukcji Zamawiajgcy podat:
~Konsorcjum w sktadzie COIG S.A. - WASKO S.A. podlega¢ bedzie wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z powodu nieprawdziwej informacji zawartej w JEDZ Lidera
Konsorcjum". Wedlug Zamawiajgcego nieprawdziwg informacjg byta odpowiedz ,NIE"
udzielona przez COIG S.A. na pytanie zawarte w formularzu JEDZ

»,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza
umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzania przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa."

Do swojego pisma Zamawiajgcy dotgczyt wydruk raportu biezacego WASKO S.A. nr
33/2019 z dnia 28.11.2019 r. (przedmiotowy raport byt zamieszczony od dnia 28.11.2019r. na
stronie internetowej WASKO S.A.).



Po otrzymaniu powyzszego pisma, ktdre zostato odebrane przez Odwotujgcego jako
zapowiedz zamiaru wykluczenia Odwotujgcego z Postgpowania, Odwotujgcy w tym samym
dniu, tj. 17.01.2020 r. wystosowat do Zamawiajgcego pismo numer D/DP/WR/246/01/2020/W
wraz z merytorycznymi zatgcznikami, w ktorym wyjadnit Zamawiajgcemu powdd wpisania
odpowiedzi ,NIE" w formularzu JEDZ lidera konsorcjum COIG S.A.

Odwolujgcy wskazuje, ze po wyzej wymienionej korespondencji w postepowaniu przez blisko
dwa miesigce Zamawiajacy nie podejmowat zadnych czynnosci (wzgledem Odwotujgcego).
Po blisko dwéch miesigcach, tj. w dniu 12.03.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze
jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Decsoft i niezwykle lakonicznie o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania.

Odwotujgcy podnosi, ze z informacji o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania,
Odwolujgcy dowiedziat sie jedynie, ze: ,Wykluczono Konsorcjum COIG S.A. - WASKO S.A. na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Wykluczenie nastapito z powodu przedstawienia -
w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa - informacji wprowadzajgcych w btad
zamawiajgcego, moggcych miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia". W opinii Odwotujacego, z tak
przygotowanego uzasadnienia faktycznego nie wynika, jakie konkretnie informacje zostaty
przez Zamawiajgcego uznane za wprowadzajgce w btad. Podnosi, ze brak wskazania jakie
informacje ma na mysli Zamawiajgcy uniemozliwia mu obrone swoich praw, poniewaz nie wie
do jakich informacji ma sig odnosi¢. Odwotujacy jednak, z uwagi na wymiane pism
Odwolujgcego z Zamawiajgcym, ktéra miata miejsce 17.01.2020 r. domniemuje, ze za
informacje wprowadzajgcg w btgd, Zamawiajgcy uznat podanie odpowiedzi ,NIE"

w dokumencie JEDZ lidera konsorcjum COIG S.A. na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie konces;ji zostata
rozwigzania przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa."

Odwotujgcy zastrzega jednak, ze nie ma zadnej pewnosci, czy to wiasnie te informacje
Zamawiajacy miat na mysli. Z tego wzgledu zdaniem Odwotujgcego przedmiotowy zarzut
zastuguje na uwzglednienie, poniewaz uniemozliwia wniesienie w petni skutecznego
odwotania na czynno$¢ wykluczenia z postepowania. Konsorcjum COIG S.A. - WASKO S.A.
nie wie jaka jest podstawa faktyczna wykluczenia z postepowania, moze jg jedynie
domniemywac. Wywodzi, ze taka sytuacja jest nie do pogodzenia z obowigzujgcg zasadg
przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy podkresla, ze w niniejszym odwotaniu moze podnie$¢ tylko argumentacije
dotyczacg informaciji, kiérg wedtug wiasnych przypuszczen Odwotujgcego Zamawiajagcy uznat
za wprowadzajgcg w blgd, a mianowicie odpowiedz ,NIE" lidera konsorcjum COIG S.A. na
pytanie; ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej wczesniejsza umowa w 'sprawie
zamodwienia publicznego, wczes$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza
umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzania przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowq”.
Dodatkowo, z uwagi na brak uzasadnienia faktycznego dla czynnosci wykluczenia
Odwolujgcego, Odwotujgcy odnosi sie do stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego
w pismie numer 53/DEG/PK/660/158/20 z dnia 17.01.2020 r. Podkres$la przy tym, ze na
moment wniesienia odwotania nie wie, jakie informacje zostaty uznane za wprowadzajgce
w biad i jakie jest uzasadnienie faktyczne dla wykluczenia Odwotujgcego
w postepowaniu. Odwotujgcy podnosi, ze w przedmiotowej sprawie nie zostaty przez
Odwolujgcego podane zadne informacje nieprawdziwe, czy wprowadzajgce/mogace
wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad. Odpowiedz COIG S.A. ,NIE" na ww. pytanie. Udzielona
odpowiedz byta odpowiedzig w petni Swiadoma, przemyslang i co najistotniejsze odpowiada
ona prawdzie. Odwotujgcy wskazuje, ze rzeczywiscie w dniu 27.11.2019 r. zamawiajgcy -
Miasto Katowice ztozyt jednostronne oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy, ktérej strong jest
konsorcjum w skfad, ktérego wchodzi COIG S.A. Przedmiotowe oswiadczenie dotyczy umowy
na ,Realizacje projektu Miejskie Centrum Ustug Wspolnych w Katowicach" (dalej jako
L,Umowa"). COIG S.A. uznaje jednak o$wiadczenie Miasta Katowice o odstgpieniu od w/w
Umowy za bezskuteczne, niewywotujgce skutkow prawnych, a co za tym idzie do rozwigzania
Umowy nie doszto. W pi$mie z dnia 29.11.2019 r. numer D/DP/AZ/4412/11/2019/W
skierowanym przez COIG S.A. do Prezydenta Miasta Katowice, COIG S.A. przedstawit
stanowisko w sprawie bezskutecznosci oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy. Odwolujacy
wskazuje, ze w przedmiotowym pismie COIG S.A. precyzyjnie przedstawia, ze Miasto
Katowice nie miato ani umownych ani kodeksowych podstaw do ztozenia oswiadczenia
o0 odstgpieniu od Umowy. Nie powielajgc argumentéw przedstawionych w w/w pismie
odwotujacy podnosi, ze skoro COIG S.A. uznaje Umowe za obowigzujgca (a ma do tego
wszelkie podstawy) to tym samym nie moze o$wiadczyé w dokumencie JEDZ w jakimkolwiek



postepowaniu, ze do rozwigzania Umowy doszio, zaznaczajgc odpowiedz , TAK". Odwotujgcy
zauwaza, ze pytanie, na ktére wykonawcy udzielajg odpowiedzi wypetniajgc dokument JEDZ,
nie jest pytaniem o to, czy wykonawcy zostato ztozone przez zamawiajacego jednostronne
oswiadczenie o odstagpieniu/rozwigzaniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Pytanie
dotyczy tego, czy rozwigzanie umowy przed czasem miato miejsce. COIG S.A. bedac
przekonanym o bezskuteczno$ci oswiadczenia o odstgpieniu od Umowy nie ma zadnego
powodu, aby na pytanie czy doszto do rozwigzania Umowy odpowiada¢ twierdzgco.
Odwotlujgcy zauwaza, ze odpowiedz twierdzgca wptynetaby negatywnie na ewentualng
sytuacje procesowg COIG S.A. w ewentualnym sporze sgdowym z Miastem Katowice,
poniewaz odpowiedz , TAK" w dokumencie JEDZ mogtaby zosta¢ potraktowana jako
przyznanie okolicznosci faktycznych. Réwniez z tego wzgledu COIG S.A. nie moze
potwierdza¢, ze do rozwigzania Umowy doszio, skoro ten fakt konsekwentnie neguje. Nalezy
zauwazyc¢ przy tym, ze nie jest to kwestionowanie bezpodstawne i gotostowne. Odwotujgcy
podnosi, ze o tym, ze stanowisko o ciggtym obowigzywaniu Umowy nie jest wytacznie
strategig procesowa $wiadczy fakt, ze na podstawie obowigzujacej Umowy COIG S.A.
wystawit w dniu 30.12.2020 r. Miastu Katowice fakture VAT z tytutu wykonanych prac

a obecnie przygotowuje sie do dochodzenia zaptaty. W przedmiotowym stanie faktycznym, w
ktérym COIG S.A. w szczegodlnoSci wystawia fakture i oczekuje jej zaptaty na podstawie
obowigzujgcej Umowy odpowiedz ,NIE" udzielona w JEDZu na ww. pytanie w opinii
Odwotujgcego nie stanowi nieprawdziwej czy wprowadzajgcej w btad informaciji. Odwotujgcy
podnosi, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy COIG S.A. miat petne prawo, aby
udzieli¢ odpowiedzi ,NIE". Odwotujacy dodaje, ze przed podjeciem decyzji o wykluczeniu

z postepowania, Zamawiajgcy otrzymat od COIG S.A. wszystkie informacje dotyczagce Umowy
z Miastem Katowice, ktére w ocenie Odwotujgcego byly wystarczajace, aby oceni¢
prawdziwo$¢ odpowiedzi ,NIE" w formularzu JEDZ COIG S.A. Zaréwno w pismie COIG S.A.
do Zamawiajgcego nr D/DP/WR/246/01/2020/W z dnia 17.01.2020 r. jak w i w tre$ci raportu

biezgcego WASKO S.A. nr 33/2019 z dnia 28.11.2019 r. w posiadaniu ktérego byt
Zamawiajgcy, co potwierdza tres¢ jego pisma z dnia 17.01.2020 r., wyraznie wskazano, iz
COIG S.A. uznaje o$wiadczenie Miasta Katowice o odstgpieniu od Umowy za bezskuteczne.
Odwolujacy wskazuje, ze COIG S.A. nie mogt udzieli¢ odpowiedzi , TAK" nawet, gdyby przyjat
w tym zakresie daleko idgcg ostroznosé, tj. np. w celu przeprowadzenia z ostroznosci
procedury samooczyszczenia. W orzecznictwie zostato bowiem jednoznacznie przesagdzone,
ze samooczyszczenie przeprowadzane ,z ostroznosci" jest nieskuteczne, poniewaz przeczy
istocie tej instytuciji. Samooczyszczenie ma sens, kiedy dany wykonawca faktycznie dostrzega
swoje btedy i realnymi dziataniami stara sie je naprawi¢, a takze wprowadzi¢ mechanizmy,
ktére zapobiegng podobnym bledom w przysztosci. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze
w przypadku COIG S.A. procedura samooczyszczenia nie jest potrzebna, zatem ewentualne
prowadzenie jej ,z ostroznosci" bytoby pozbawione sensu. Z powyzszego wywodzi, ze
wykluczenie Odwotujgcego z postgpowania byto niezgodne z przepisami ustawy Pzp.
Odwolujgcy wskazuje, ze zgodnie z utrwalonymi poglagdami orzecznictwa, aby zastosowac
wykluczenie z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp muszg zostac spetnione okreslone
w tym przepisie przestanki (wszystkie tgcznie) - np. KIO 2320/19 wyrok z dnia 2 grudnia 2019
r.. ,W Swietle art. 24 ust. 1 punkt 17 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba wskazuije, iz wykluczenie wykonawcy na ww. podstawie prawnej mozliwe jest
w przypadku tgcznego wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w tej regulaciji. Powyzsza
podstawa wykluczenia wykonawcy z postepowania znajdzie zatem zastosowanie, jezeli:

1) Wykonawcy bedzie mozna przypisa¢ lekkomysInosc¢ lub niedbalstwo w zalezno$ci od stanu
jego $wiadomosci. Przy lekkomysinosci dtuznik (wykonawca) zdaje sobie sprawe z tego, ze
okreslone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie

sgdzi, iz uda mu sie jednak tego unikngé. Przy niedbalstwie natomiast dtuznik (wykonawca)

nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie do
naruszenia przez niego zobowigzania.

2) Pod pojeciem ,informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego”, o ktdrych mowa w ww.
przepisie nalezy rozumiec¢ takie informacje, ktére pozostajg w sprzecznosci z istniejgcym
stanem faktycznym. Innymi stowy sg to informacje nieprawdziwe, niezgodne

z rzeczywistoscia, a ktérych podanie przez wykonawce skutkuje mylnym przekonaniem
zamawiajgcego co do istniejgcej rzeczywistosci. Istotna jest zatem tre$¢ informacji podanych
przez wykonawce, jak réwniez to jaki skutek mogly one wywota¢ w $wiadomosci danego
Zamawiajgcego.

3) Jednoczesénie podkresli¢ nalezy, iz w Swietle ww. przepisu wykluczeniu podlega wykonawca
za podanie wprowadzajgcych w bigd informaciji, ktére nie muszg wptywac na dziatania
zamawiajgcego, ale wystarczy, ze mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu. Ponadto do informacji moggcych mie¢ istotny wptyw na



decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, co do
zasady, mozna zaliczy¢ informacje stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej,
wykluczenia wykonawcy, czy tez odrzucenia jego oferty."

Ad 1) Odwolujgcy podnosi, ze nie mozna mu przypisa¢ ani lekkomysInosci ani niedbalstwa.
Fakt ztozenia oSwiadczenia przez Miasto Katowice i wptyw tego oSwiadczenia na sytuacje
spotki COIG SA byt szeroko analizowany. Wpisanie do formularza JEDZ odpowiedzi ,NIE"

byto gruntownie przemyslane i w ocenie Odwotujgcego jest prawidtowe, na co wskazuje
przedstawiona w tym zakresie argumentacja oraz stan faktyczny dotyczgcy Umowy z Miastem
Katowice.

Ad 2) Odwolujgcy wywodzi, ze zgodnie z przedstawionym stanem faktycznym, dowodami oraz
argumentacjg nie sposob przypisac, ze zostaty ztozone informacje nieprawdziwe/niezgodne ze
stanem faktycznym. COIG S.A. nie znalazt sie w sytuacji, w ktérej ,wcze$niejsza umowa

z podmiotem zamawiajgcym lub wczesSniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana
przed czasem", poniewaz oSwiadczenie Miasta Katowice jest bezskuteczne.

Ad 3) Zamawiajacy ocenit, ze informacja podana przez COIG S.A. w dokumencie JEDZ mogta
mie¢ wptyw na jego decyzje. Odwotujgcy podnosi, ze okresinie ,mogta mie¢ wplyw" jest tak
szerokie i nieokreslone, ze nie ma skutecznych srodkow, aby takie twierdzenie kwestionowac,
tym bardziej, ze co do zasady to Zamawiajgcy wie lub powinien wiedzie¢ co ma wplyw na jego
decyzje. Wskazuije, ze przestanka nr 3 nie jest wystarczajgca do tego, aby skutecznie
wykluczyé wykonawcg na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Niezaleznie od tego Odwolujgcy wskazuje, ze dochowujgc najwyzszej starannosci, bez
odrebnego wezwania, przedstawit Zamawiajgcemu okolicznosci faktyczne sprawy juz w dniu
17.01.2020 r. co w jego ocenie powinno skutecznie przekona¢ Zamawiajgcego, ze COIG S.A.
miat petne prawo do wpisania odpowiedzi ,NIE" w dyskutowanej czesci formularza JEDZ
Zamawiajgcy miat petng wiedze o stanie faktycznym sprawy juz od 17.01.2020 r, a sama
informacja o ztozeniu o$swiadczenia o odstgpieniu od Umowy przez Miasto Katowice oraz
nieuznaniu tego oswiadczenia za skuteczne byta publicznie dostepna od 28.11.2019r.
Zdaniem Odwotujgcego zadna z przestanek koniecznych do wykluczenia wykonawcy

w oparciu o przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp nie zostata spetniona, w zwigzku z czym
dokonane wykluczenie nie odpowiada prawu. Odwotujgcy powtdrnie zaznacza, ze nie mg
pewnosci, ktére informacje Zamawiajgcy uznat za wprowadzajgce w btad, dlatego przedstawit
argumentacje na tyle szczegbtowg na ile pozwala stan sprawy.

Do postepowania przystgpienie po stronie Zamawiajgcego skutecznie zgtosit wykonawca
Decsoft S.A. z siedzibg w Warszawie, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie,
na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci
z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacjg Istotnych Warunkow

Zamowienia oraz korespondencjg Zamawiajgcego z wykonawcami, jak rowniez po
zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na odwotanie i pismem uczestnika oraz
stanowiskiem Odwolujgcego, po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron i
uczestnika zfozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, jak réwniez ztozonymi w
toku rozprawy dowodami, ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Izba nie podzielita pogladu Zamawiajgcego, ktory podnosit, iz odwotanie podlega
odrzuceniu wobec przekroczenia terminu na jego wniesienie. Zgodnie z art. 189 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane w sposob
okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni - jezeli zostaly przestane
w inny sposob - w przypadku gdy wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach. Nie bylo kwestionowane, ze informacje o wykluczeniu
z postepowania Odwolujgcy powzigt wraz z przestaniem mu jej w dniu 12.03.2020 r. Bfednym
byto zatozenie Zamawiajgcego, ze termin na wniesienie odwotania nalezafo liczy¢ od dnia
17.01.2020 r., w ktérym przestane zostato pismo w ktérym poinformowano, ze Odwotujgcy
,bedzie podlegat wykluczeniu”. Art. 189 ust. 1 ustawy Pzp jednoznacznie stanowi, ze termin
na wniesienie odwotania biegnie od momentu przestania informacji o czynnosci
zamawiajgcego - nie zas informacji o zamiarze podjecia takiej czynnosci. Zawarte w pismie



z dnia 17.01.20202 r. sformutowanie ,bedzie podlegat wykluczeniu” nie wskazuje na podjecie
ostatecznej decyzji o wykluczeniu wykonawcy, a jedynie wskazanie taki zamiar.
Jednoznacznym wskazaniem byfoby tu ,podlega wykluczeniu” i takie sformutowanie
pozwolitoby na liczenie terminu na wniesienie odwotania od dnia 17.01.2020 r. Co wigcej,

w ostatnim zdaniu pisma z dnia 17.01.2020 r. Zamawiajgcy wskazat, ze m.in.

o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni, poinformuje zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujgcy postapit adekwatnie do tresci pisma z dnia 17.01.2020 r. - nie wnosit odwotania,
ale podjat Srodki majgce zapobiec wykluczeniu go z postepowania - bowiem nie zostat
jeszcze wykluczony, ale zgodnie z uzyskang informacjg, miat by¢, o czym miat zosta¢
powiadomiony osobnym pismem. Odwotujgcy natomiast odwotanie wniést po uzyskaniu
informacji o wykluczeniu go z postepowania, przekazanej zgodnie z art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.
Wobec powyzszego Izba uznata, ze termin na wniesienie odwotania zostat zachowany.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, wobec mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, o0 nastepuije.

Przywotany w odwotaniu stan faktyczny odpowiada rzeczywistemu przebiegowi postepowania,
byt bezsporny, podobnie jak postanowienia SIWZ, wobec czego nie bedzie powtarzany.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Ad zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez wykluczenie
Odwotlujgcego z postepowania na podstawie w/w przepisu, pomimo faktu, ze nie zaszly
przestanki ku temu.

Odwolujgcy podnosit, iz zaznaczenie przez niego w formularzu JEDZ odpowiedzi ,NIE” na
pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamébwienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza
umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzania przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg” nie
stanowito przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego, co stanowi
przestanke wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Zdaniem Odwolujgcego zaznaczyt on prawdziwg odpowiedz, gdyz jednostronne
wypowiedzenie umowy przez Miasto Katowice w jego opinii bylo bezpodstawne
i bezskuteczne wobec czego nie odpowiada sytuaciji, ktérej dotyczy ww. pytanie. Odwolujgcy
wywodzit, Zze byt w pemni uprawniony do zaznaczenia odpowiedzi ,NIE” i tylko taka odpowiedz
byta zgodna ze stanem faktycznym.

Przechodzac do oceny przedmiotowego zarzutu, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé
na zawarte w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp elementy przestanki wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Artykut ten stanowi, ze z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktéry ,ktéry
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”. Wyrézni¢ zatem nalezy trzy podstawowe
uwarunkowania zajscia ww. przestanki wykluczenia: (1) lekkomysIno$¢ lub niedbalstwo
wykonawcy w przedstawianiu informaciji, (2) informacje mogg wprowadzi¢ zamawiajgcego
w btad, (3) informacje mogg zawazy¢ na tresci, kierunku decyzji zamawiajgcego
w postepowaniu.

W ocenie Izby w sytuaciji faktycznej sprawy wszystkie powyzsze warunki zostaty
spetnione. Co do pierwszego elementu - lekkomysinosci lub niedbalstwa - bezspornym jest,
ze dziatanie Odwotujgcego szio nawet dalej - bowiem w petni $wiadomie zaznaczyt ,NIE”. Na
kanwie tej Swiadomosci Odwotujgcy buduje bowiem argumentacje swojego odwotania,
wskazujgc, ze wiedziat o sytuacji z Miastem Katowice, ale celowo nie zaznaczyt odpowiedzi
»TAK”. Drugi element - mozliwos¢ wprowadzenia zamawiajgcego w biad - rowniez wystapita.
Zamawiajgcy bowiem o okolicznosci odstgpienia od umowy przez Miasto Katowice nie



dowiedziat sie z JEDZ, a z komunikatu opublikowanego przez Odwotujgcego w internecie.
Czyli, konsekwentnie - gdyby Zamawiajacy nie natrafit na te informacje w internecie,
pozostawatby w btednym przekonaniu, ze Odwotujgcy nie znajdowat sie w sytuacii, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamaowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem. Rowniez ostatni element - wptyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu
zaistniat - informacja o znajdowaniu sie ww. sytuacji mogta zawazy¢ na decyzji o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania.

Doda¢ w tym miejscu nalezy, ze bez znaczenia dla oceny sprawy pozostajg okolicznosci
zwigzane z okoliczno$ciami odstgpienia przez Miasto Katowice od umowy z COIG. Jak
zasadnie w toku rozprawy podnosit Przystepujgcy Decsoft, wykonawca nie powinien
wypetnia¢ JEDZ sugerujgc sie subiektywnymi odczuciami. Wykonawca moze da¢ im wyraz,
moze argumentowac, ze odstgpienie od umowy byto niezasadne i w rezultacie nie doszto
w jego opinii do rozwigzania umowy, ale zobowigzany jest wcze$niej do rzetelnego
przedstawienia Zamawiajgcemu swojej sytuacji. W przeciwnym wypadku, tak jak miato to
miejsce w tej sprawie - wykonawca moze by¢ nawet podejrzewany o che¢ zatajenia
rzeczonych okoliczno$ci. Odwotujacy swojg ocene sytuacji z Miastem Katowice ujawnit
dopiero po pismie Zamawiajgcego z dnia 17.01.2020 r., w ktérym ten wskazat, ze powzigt
informacje o tej sytuaciji ,z zewnatrz”, nie z dokumentacji sktadanej przez Odwolujgcego. Takie
dziatanie Odwotujgcego nie moze zastugiwaé na ochrone. Zasadnie bowiem podnosili
Zamawiajacy i Przystepujacy, ze zaznaczenie ,TAK” w odpowiedzi na rzeczone pytanie, nie
zamyka drogi do uzyskania zamowienia. W Zadnym wypadku nie stanowi to uznania
skutecznos$ci odstapienia - bowiem w dalszej czesci JEDZ wykonawca ma mozliwos¢
przedstawienia swojego stanowiska w odniesieniu do zaistniatej sytuacji - zaréwno na
potrzeby zamawiajgcego jak i z ostroznosci - dla innych postepowan, w tym cywilnych.
Jednoczesnie zaznaczenie , TAK” i opisanie sytuacji otwiera Zamawiajgcemu mozliwosé
wiasnej jej oceny i podjecia odpowiednich decyzji w postepowaniu. W sytuacji podjecia decyziji
negatywnej dla wykonawcy - uznania, ze ziscita si¢ przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt
4 ustawy Pzp, wykonawca ma mozliwos¢ zaskarzenia takiej decyzji i poddania jej pod ocene
KIO. Tymczasem, w przypadku zaznaczenia ,NIE” wykonawca staje sie niejako ,sedzig we
wilasnej sprawie” i uniemozliwia zamawiajgcemu oraz ewentualnie Izbie dokonania oceny, czy
wykonawca daje rekojmie prawidtowego wykonania umowy, pomimo zaistnienia sytuaciji,
ktérej dotyczy ww. pytanie JEDZ

Skiad orzekajgcy zaznacza, ze nie jest przedmiotem rozpoznania skuteczno$¢ odstgpienia
przez Miasto Katowice od umowy z COIG, ani mozliwo$¢ zakwalifikowania tej czynno$ci

w odniesieniu do przestanki wykluczenia wykonawcy okreslonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Pzp. Odwotujacy zostat wykluczony z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp i jedynie zaistnienie sytuacji o ktérej mowa w tym przepisie bylo przez Izbe badane.

W niniejszej sprawie bezsporng byta okolicznos¢, ze Miasto Katowice wyrazito wole
odstgpienia od umowy z COIG, ze umowa ta nie jest wykonywana. Ponadto jak wynika

z treSci odwolania, Odwotujgcy przygotowywat sie do wejscia w spor sgdowy z
Zamawiajgcym, ktory obecnie sie toczy. Nie ulega zatem watpliwosci, ze Odwotujgcy - celem
umozliwienia sobie samemu wyjasnienia okolicznosci odstgpienia przez Miasto Katowice oraz
pozwolenia Zamawiajgcemu zweryfikowania tych wyjasnien, winien byt zaznaczy¢ w JEDZ
odpowiedz ,TAK” na rzeczone pytanie. Dziatanie Odwolujgcego w tej sprawie, jak wskazano
powyzej, mogto wprowadzi¢ w btgd Zamawiajgcego i zadecydowac o tresci jego czynnosci -
dotyczyto bowiem okoliczno$ci odnoszgcych sie do kwalifikacji podmiotowej wykonawcy. Fakt,
ze Zamawiajgcy wiedze o odstgpieniu od umowy przez Miasto Katowice powziat
samodzielnie, nie za$ z dokumentéw uzyskanych w postepowaniu od COIG pokazuje wage
naruszenia transparentno$ci przez dziatanie Odwotujgcego. Takie zachowanie Odwotujgcego
nie zastuguje na ochrone, a takze wpisuje sie w przestanke wykluczenia z postepowania
okreslong w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, co szeroko zostato opisane powyzej. Majgc na
uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo zastosowat powotany artykut i nie
doszto do naruszenia ustawy Pzp.

Tytutem uzupetnienia dodaé nalezy, ze nie ma racji Odwolujacy wskazujgc, ze
nieadekwatny do niniejszej sprawy jest wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia
24.10.2017 r. wydany w sprawie XXIll Ga 928/17. Odwotujgcy powotuje sie jedynie na
fragment, w ktorym Sad wskazat, ze w sprawie bezsporne bylo, Ze nastgpito rozwigzanie
przed czasem wczesniejszej umowy w sprawie innego zamoéwienia publicznego. Odwotujgcy
zdaje sie celowo pomija kluczowe ustalenie Sgdu, ktdre przesgdza o analogicznosci ww.

sprawy do niniejszego postepowania - 0 wykonawcy - ,nie wypetnito tej rubryki gdyz uznato,
ze nie znajdowalo sie w sytuaciji wyzej wskazanej. Catkowicie bezpodstawnie, powinno byto to
uczyni¢”. Podobnie w rozpatrywanej sprawie, Odwotujgcy podnosi, ze nie zaznaczyt , TAK”
gdyz sam uznat, Zze nie znajdowat sie w ww. sytuaciji.



Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze w odniesieniu
do Odwotujacego zaktualizowata sie przestanka wykluczenia z postepowania okre$lona w art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Nie doszto zatem do naruszenia rzeczonego artykutu i odwotanie
w tym zakresie podlegato oddaleniu.

Ad zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujgcy naruszenia art. 92 ust. 1 ustawy Pzp upatrywat w nazbyt lakonicznym
uzasadnieniu wykluczenia go z postepowania, przekazanym w pismie z dnia 9.03.2020 r.
Odwolujgcy podnidst, ze zawarte w nim informacje uniemozliwiajg jednoznaczng identyfikacje
powodow wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp -
bowiem nie wskazano nawet, jakie informacje Zamawiajgcy uznat za wprowadzajgce w btad.

W ocenie Izby powyzszy zarzut jest bezzasadny. Jakkolwiek nalezy przyznac racje, ze
uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania zawarte w piSmie z dnia 9.03.2020
r. byto lakoniczne, to nie mozna sie zgodzi¢, iz Odwotujgcy nie miat mozliwosci identyfikaciji, co
dokfadnie legto u podstaw rzeczonej decyzji Zamawiajgcego. Po pierwsze - Odwotujgcy
doskonale rozpoznat przyczyne wykluczenia go z postepowania, gdyz prawidtowo podniost
W rozpoznawanej sprawie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, w jego
uzasadnieniu celnie wskazujgc na przyczyny decyzji Zamawiajacego. Po drugie - w piSmie
z dnia 17.01.2020 r. Zamawiajacy zapowiedziat wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp - dokladnie wskazujgc, ze jako przedstawienie informaciji
wprowadzajgcych w btad uznat zaznaczenie w JEDZ odpowiedzi ,NIE” na pytanie dotyczgce
znajdowania sie w sytuaciji, w ktorej wczesniejsza umowa zostata rozwigzania przed czasem.
W odpowiedzi na powyzsze Odwolujgcy jeszcze tego samego dnia skierowat do
Zamawiajgcego pismo, w ktorym wywodzit, ze zadna podstawa wykluczenia w stosunku do
niego nie zachodzi. Zatem Odwotujgcy miat petng $wiadomos$¢ przyczyn wykluczenia go
z postepowania. Wobec zapowiadajgcej tresci pisma z dnia 17.01.2020 r. i odpowiedzi na nie
Odwolujgcego, nie sposéb uznac, by informacja przekazana na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp w dniu 9.03.2020 r. byta niewystarczajgca.

Majgc powyzsze na uwadze Izba oddalita omawiany zarzut, stwierdzajgc brak naruszenia
ustawy Pzp.

Biorac pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2 pkt 1i § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ....ccccocevvnieieeenne
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