Sygn. akt: KIO 2905/21

WYROK
z 9 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Danuta Dziubinska
Anna Packo

Protokolant: Adam Skowronski
Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawach 21 pazdziernika 2021 r. i 8 listopada 2021 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 1 pazdziernika 2021 r. przez
odwotujgcego: Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie w postgpowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe
reprezentowany przez Dyrektora Zakladu Informatyki Laséw Panstwowych im. Stanistawa
Kostki Wisinskiego z siedzibg w Sekocinie Starym, przy udziale: wykonawcy Pro-Holding
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu nr 1.
2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdéw nr 2 i 3 i nakazuje zamawiajgcemu:
2.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,

2.2 uniewaznienie czynno$ci wykluczenia odwotujgcego z postepowania i
uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty,

2.3 przeprowadzenie ponownej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty odwotujgcego.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych 00/100), uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasagdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(osiemnascie tysiecy szescset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia peinomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z2019r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.
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Skarb Panstwa - Panstwowe Gospodarstwo Le$ne Lasy Panstwowe reprezentowane przez
Dyrektora Zaktadu Informatyki Lasow Panstwowych im. Stanistawa Kostki Wisinskiego

z siedzibg w Sekocinie Starym (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepisow
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019,
dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego

pn. ,Utrzymanie i rozw6j Systemu LAS przez okres 24 miesigcy”, nr postepowania:
DZ.270.34.2021. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 14 maja 2021 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 093-242990.

1 pazdziernika 2021 r. wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (dalej:
Odwotujgcy), wniost odwotanie, w ktérym zaskarzyt niezgodne z przepisami czynnosci
i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie nastepujacych przepiséw Pzp:

1. art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 pkt 1 Pzp z 11 wrze$nia 2019rr.

Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwienh publicznych - przez jego
zastosowanie

i wykluczenie Odwolujacego z postepowania, mimo ze w stosunku do Odwotujgcego
winny mie¢ zastosowanie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych z 19
stycznia 2004 r. (dalej ,sPzp”), w konsekwenciji nie zaistniaty przestanki wykluczenia
wskazane w pi$mie z 20 wrzesnia 2021 r., tj.:

a. Odwolujacy z przyczyn lezgcych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie

nie wykonat lub nienalezycie wykonat istothego zobowigzania wynikajacego
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito
do odstgpienia od umowy,

b. Odwotujgcy z przyczyn lezacych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie

nie wykonat lub nienalezycie wykonat istothego zobowigzania wynikajacego
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito
do odszkodowania;

2. w przypadku nieuwzglednienia zarzutu nr 1 - naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp
w zw. z art. 16 Pzp - przez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania, mimo

ze w stosunku do Odwotujgcego nie zaistniaty przestanki wykluczenia wskazane
w pismie z 20 wrzesnia 2021 r., 1j.:

a. Odwolujgcy z przyczyn lezacych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie

nie wykonat lub nienalezycie wykonat istothego zobowigzania wynikajacego
Z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito
do odstgpienia od umowy,

b. Odwotujgcy z przyczyn lezacych po jego stronie w znacznym stopniu lub zakresie

nie wykonat lub nienalezycie wykonat istothego zobowigzania wynikajacego
z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito
do odszkodowania,

a wykluczenie Odwotujgcego naruszyto zasade proporcjonalnosci i przejrzystosci.
3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 16 Pzp - przez odrzucenie oferty

Odwotujgcego z postepowania, mimo faktu, ze nie podlegat on wykluczeniu,
a odrzucenie jego oferty naruszyto zasady proporcjonalnosci, zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw;

4. z ostroznosci procesowej na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu nr 1 i/lub Zarzutu
nr 2 - naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. 109 ust. 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp -
przez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, mimo ze wykluczenie to byto

w sposéb oczywisty nieproporcjonalne;



5. z ostroznosci procesowej na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu nr 1 i/lub zarzutu
nr 2 - naruszenie art. 128 ust. 4 w zw. z art. 16 Pzp - przez zaniechanie wezwania
Odwolujgcego do wyjasnien;

6. z ostroznosci procesowej na wypadek nie uwzglednienia Zarzutu nr 1 i/lub Zarzutu
nr 2 - naruszenie art. 110 ust. 2i 3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp - przez zaniechanie
wezwania Odwotujacego do wykazania rzetelno$ci i udowodnienia Zamawiajgcemu,
ze spetnit przestanki okreslone w art. 110 ust. 2 Pzp.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci badania i oceny ofert,
2. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
3. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,

4. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
z ostroznosci procesowej nakazanie Zamawiajgcemu:

5.  wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 Pzp,

6. wezwania do zlozenia wyjasnien w trybie art. 110 ust. 2i 3 Pzp,

7. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, zgodnie z przepisami Pzp oraz
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWZ) z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst ponadto o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu rozpoznanych przez lzbe zarzutéw odwotania Odwotujgcy wskazat m.in.:

Zarzut nr 1

Zastosowanie przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowito naruszenie zasady
lex retro non agit, usankcjonowanej w art. 91 ust. 1 pkt 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 .
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (dalej: Ustawa
wprowadzajgca). Zgodnie z art. 91 ust. 1 pkt 1 Ustawy wprowadzajgcej do umow w sprawie
zamowienia publicznego, o ktérych mowa w ustawie z 29 stycznia 2004 r., zawartych przed
1 stycznia

2021 r., stosuje sig przepisy sPzp. Obie umowy o zamoéwienie publiczne wskazywane przez
Zamawiajgcego jako podstawa wykluczenia zostaty zawarte nie tylko przed wejsciem w zycie
Pzp (2021 r.), lecz nawet przed jej uchwaleniem w 2019 roku.

Dla ustawodawcy zrozumiate i oczywiste bowiem byto, ze wykonawca nie moze ponosi¢
skutkéw prawnych, ktore nie istniaty w obrocie prawnym w chwili wykonywania umowy

0 zamowienie publiczne. Wykonawcy podejmowali w owym czasie czynnoSci w oparciu

o istniejgcy stan prawny, nie mogac przypuszczac, ze kilka lat pdzniej sie on moze zmienic,
a ich prawidtowe decyzje biznesowe - zgodne z dwcze$nie obowigzujgcym prawem - mogg
w przysztosci spowodowac wykluczenie ich z postepowan, ktére bedg wszczete dopiero
za kilka lat i na podstawie nieistniejgcej jeszcze Pzp. Dlatego w ocenie Odwotujgcego do
uméw tych moégtby mie¢ zastosowanie co najwyzej art. 24 ust. 5 pkt 4 sPzp.

Czynnosci Zamawiajgcego stanowigce podstawe wykluczenia Odwotujgcego, zostaty
podjete w 2018 r., a wiec na prawie trzy lata przed wejsciem w zycie Pzp i prawie rok przed
uchwaleniem Pzp.

W ocenie Odwolujgcego art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp moze mie¢ zastosowanie wytgcznie do
umow o zamowienie publiczne, ktore zostaly zawarte na skutek wszczetych postepowan
0 zamoOwienie publiczne po 1 stycznia 2021 r., co wynika takze z art. 90 ust. 1 Ustawy
wprowadzajgcej .



W 2018 r., gdy byly podejmowane czynnosci wskazywane przez Zamawiajgcego,
wykonawce mozna byto wykluczy¢ z innego prowadzonego postepowania o zamdowienie
publiczne tylko wtedy, gdy doszto do rozwigzania umowy (ustawodawca nie wspominat o
odstgpieniu)

lub zasgdzenia odszkodowania w innym postepowaniu o zamdwienie publiczne.

W dotychczasowym stanie prawnym musiato dojs¢ do skutecznego rozwigzania umowy

lub zasadzenia przez sad powszechny odszkodowania, a nie jego dobrowolnej zaptaty przez
wykonawce. Dopiero w nowym stanie prawnym, obowigzujgcym od poczatku 2021 r.,
ustawodawca wprowadzit nowe przestanki, nieznane w sPzp, tj. doprowadzenia z winy
wykonawcy do odstgpienia od umowy lub jej wypowiedzenia, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zarzut nr 2

W pismie o wykluczeniu Odwolujgcego z postepowania Zamawiajacy nie wykazat:
1. skutecznego rozwigzania uméw;
2. winy Odwotujgcego;

3. zasgdzenia odszkodowania czy tez powstania szkody, ktéra bytaby objeta
odszkodowaniem.

Cata argumentacja Zamawiajgcego w zakresie stanu faktycznego ograniczata

sie do przedstawienia stanowisk podmiotéw, ktére ztozyly oSwiadczenia o rozwigzaniu
umow. Wyjasnienia Odwolujgcego zostaty catkowicie zignorowane. Zaprezentowanie
stanowiska podmiotu, ktéry ztozyt oSwiadczenie o rozwigzaniu umowy, nie bylo
wystarczajgce do weryfikacji, czy rozwigzanie umowy lub tez naliczenie kary umownej byto
uprawnione.

W kazdym zobowigzaniu kontraktowym moga pojawic sie spory, co do interpretaciji
postanowiern umownych czy dokumentacji stanowigcej podstawe realizacji umowy. Strony
mogg dokonywa¢ odmiennej oceny zaistniatych okolicznosci faktycznych czy prawnych -

jak to miato miejsce w ww. sprawach. Z kolei wykluczenie moze mie¢ miejsce wylgcznie

w przypadku obiektywnego stwierdzenia, ze wszystkie przestanki wykluczenia miaty miejsce.
Mogtoby to mie¢ miejsce po dogtebnej analizie stanowisk obu stron sporu, analizie materiatu
dowodowego, ocenie mocy dowodowej poszczegbinych dowoddéw, w tym dokumentow,

jak i stanowisk stron. Tymczasem Zamawiajacy takiego materiatu dowodowego w ogdle nie
przedstawit ani tez nawet nie dazyt do jego pozyskania.

Wykluczajgc Odwotujacego, Zamawiajgcy nie mogt opierac sie wytgcznie na fakcie, ze
doszio do rozwigzania wczesniejszej umowy zawartej z tym wykonawcg. Zamawiajgcy
musiat takze wykazac, ze do rozwigzania umowy (lub zasgdzenia odszkodowania) doszto z
powodu niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce. Oznaczato
to, ze Zamawiajgcy musiat wykazac, czego konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego
obowigzku wynikajgcego z wcze$niejszej umowy nie wykonat, a tego obowigzku
Zamawiajgcy zaniechat.

Zarzut nr 3 zostat podniesiony jako konsekwencja zarzutoéw nr 1 i 2. Odwotlujacy opart zarzut
nr 3 na stwierdzeniu, ze wobec bezpodstawnego wykluczenia go z postepowania nie byto
powodow do odrzucenia jego oferty.

20 pazdziemika 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wnidst o jego
oddalenie. Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zarzut nr 1

Postepowanie zostato wszczete w 2021 r. dlatego nalezato stosowaé przepisy Ustawy

z 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zaméwien publicznych. Zgodnie z art. 91 ust. 1 pkt 1
przepisdw wprowadzajgcych Pzp, do umoéw w sprawie zamowienia publicznego oraz umow
ramowych,

o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, zawartych przed 1 stycznia 2021 r. stosuje



sie przepisy dotychczasowe. Zwrot ,do umdw” oznaczato, ze chodzi o stosunek prawny
pomiedzy zamawiajgcym a Wykonawcg, a zatem uregulowania zwigzane z wykonywaniem
umowy, jej ewentualng zmiang, rozwigzaniem, tj. uregulowaniach zamieszczonych w art. 139
- 151a uchylonej ustawy sPzp. Natomiast art. 109 Pzp znalazt sie zupetnie w innym dziale
niz regulacje dotyczace umow, regulujgcym kwestie prowadzenia postepowania przez
zamawiajgcego. Przepisy wprowadzajgce ustawe Pzp nie dotyczyty przedmiotowego
postepowania, a jedynie uméw zawartych na podstawie przepiséw obowigzujgcych

do 31 grudnia 2021 r. Nie mogt wiec mieé tutaj zastosowania art. 91 ust. 1 pkt 1 ustawy
Przepisy wprowadzajgce ustawe Pzp. Zaden inny przepis ustawy wprowadzajgcej nie
zawierat regulacji odnoszacych sie do czasu wej$cia w zycie art. 109 ustawy. Nie byto tez
przepisu, ktory uzalezniatby moc obowigzujacg tego przepisu od innego momentu niz data
wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zarzut nr 2

Zamawiajgcy po zapoznaniu sie z treScig Zatgcznika do JEDZ Odwotujgcego wystapit

do podmiotéw (podmiot S. i podmiot Z.) tam wskazanych o przedstawienie informaciji na
temat realizacji przez Odwotujgcego uméw z tymi podmiotami. Z odpowiedzi uzyskanej

od S. wynikato, ze Odwotujgcy zaptacit na rzecz S. naliczone kary umowne z tytutu
nieterminowej realizacji umowy oraz nastgpito odstgpienie od zawartej umowy z czeSciowym
rozliczeniem dotyczgcym zadan zrealizowanych. Faktu uiszczenia na rzecz S. kwoty

w wysoko$ci kar umownych Odwolujgcy nie negowat. W swoich wyjasnieniach (zatgcznik
do JEDZ) Odwotujacy wskazat, ze doszto do ugody z S., czego nie potwierdzato pismo
udostepnione przez S. Zamawiajgcemu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznat, ze umowa byfa realizowana przez
Odwotujgcego w sposdb nienalezyty, co doprowadzito do czesciowego odstgpienia od
umowy przez

S., co z kolei wypetnito przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

S. odstgpit od umowy przesytajgc Odwotujgcemu o$wiadczenie o odstgpieniu oparte na jej
postanowieniach. Wola S. byly wyrazone w sposéb jednoznaczny. Nieuzasadniony byt wiec
wniosek Odwolujgcego, ze zaptata na jego rzecz czesci wynagrodzenia niweczyta czynnosc¢
odstgpienia od umowy przez S., czy tez Swiadczyta o tym, ze do odstgpienia nie doszto.
Zamawiajgcy odwotujgc sie do informaciji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujgcego
wskazat na przyczyny, dla ktdérych w ocenie Zamawiajgcego doszto do zaptaty czesci
wynagrodzenia.

Odwolujgcy rowniez potraktowat pismo S. jako o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy, skoro
zwrocit sie do S. o cofniecie o$wiadczenia woli o odstgpieniu. W odpowiedzi na ten wniosek
S. podtrzymat swoje stanowisko w zakresie odstgpienia od umowy.

Co wiecej, postanowienia umowy dawaly S. mozliwo$¢ wskazania, czy odstgpit od umowy
w catosci, czy tez w czesci.

W polskim porzadku prawnym wypowiedzenie lub odstagpienie od umowy co do zasady
stanowi konsekwencje niewykonania lub nienalezytego wykonanie zobowigzania. Zgodnie
z postepowaniem dowodowym przeprowadzonym przez Zamawiajgcego w przywotanym
przez Odwotujgcego przypadku doszto do skutecznego odstapienia przez S. od zawartej
umowy, na skutek zwtoki w wykonaniu etapu umowy Odwotujgcego przekraczajacej 14 dni.
W ocenie Zamawiajgcego zaptata przez Odwotujacego kary umownej stanowita
jednoznaczne przyznanie sie do niewykonania czy tez nienalezytego wykonania umowy.
Brak bowiem racjonalnego uzasadnienia zaptaty kar umownych w kwocie przewyzszajgcej
otrzymane wynagrodzenie w sytuacji, gdy wykonawca uwazat, ze byty one nienalezne.

W ocenie Zamawiajgcego dla rozstrzygniecia nie powinny mie¢ znaczenia wywody
Odwotujgcego w zakresie powoddw, dla ktérych uchybit terminom okreslonym w umowie z S.
Okolicznosci te moglyby by¢ podnoszone w postepowaniu cywilnym, przy okazji
kwestionowania zasadnosci naliczania kar umownych. Krajowa Izba Odwotawcza nie
rozstrzyga o takich okoliczno$ciach i powinna przyjac, ze kary umowne zostaty naliczone

i zaptacone przez Odwotujgcego.

W ocenie Zamawiajgcego kara umowna zastrzezona w ww. umowie miata charakter
odszkodowawczy. W ujeciu art. 483 i 484 Kc kara umowna stanowi ryczattowo okreslony
surogat odszkodowania naleznego wierzycielowi z tytutu odpowiedzialno$ci kontraktowej
diuznika. Wedlug Zamawiajgcego nic nie stoi na przeszkodzie aby zastrzezona kara
umowna spetniata jednoczesnie kilka funkcji, np. odszkodowawcza, represyjng, czy
prewencyjng.



Odwolujgcy przedstawit w ztozonym wraz z JEDZ oSwiadczeniu drugi przypadek, w ktorym
od umowy odstgpit Z. Odwotujgcy wskazat przy tym, ze oSwiadczenie o odstgpieniu od
umowy, naliczeniu i potrgceniu kar umownych zostato dokonane przez Z. bez wiasciwej
podstawy prawnej. Zgodnie z opinig wyrazong przez Urzad Zamdwien Publicznych w
komentarzu

do art. 109 ust. 7 Pzp: ,Wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy, wysuniete roszczenie
odszkodowawcze lub naliczenie kar umownych nie musi by¢ usankcjonowane przez sad.
Nawet zakwestionowanie tych czynnosci lub roszczen przed sadem cywilnym nie ma wptywu
na wykluczenie wykonawcy. Dowodem nienalezytego wykonania umowy moze by¢

w szczegdlnosci pozew, protokoty odbioru, korespondencija stron, a nawet notatki ze
spotkan”. Inaczej niz w poprzednio obowigzujgcej ustawie (art. 24 ust. 5 pkt 4 sPzp)
odszkodowanie nie musiato by¢ ,zasgdzone”, co oznaczato, Zze réwniez odszkodowanie
wyptacone bez sporu mogto stanowi¢ podstawe do wykluczenia z postepowania.

20 pazdziernika oraz 8 listopada 2021 r. Przystepujacy Pro-Holding w odpowiedzi
na odwotanie ztozyt pisma procesowe, w ktérych wnibst o jego oddalenie. Przystepujacy
popart stanowisko Zamawiajgcego, a ponadto wskazat:

Skoro w okresie okreslonym w art. 111 pkt 4 Pzp wykonawca z przyczyn lezacych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia

od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi
za wady, to podlegat on wykluczeniu niezaleznie od wielkosci jego obrotéw.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacije przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢
SWZ, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i
przystepujacego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pismach
procesowych a takze wyrazone ustnie na rozprawach i odnotowane w protokole,

ustalita

co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, |Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze czesSciowo zastuguje ono na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

zwazyla,



W Rozdziale Il SWZ, punkt 8 Zamawiajgcy wskazat:

»Zamawiajgcy wykluczy z postepowania wykonawcow, wobec ktorych zachodzg podstawy
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), 4) i 7) ustawy Pzp
tj. Zamawiajacy wykluczy z postepowania wykonawce: (...)

8.9 ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji
uprawnien z tytutu rekojmi

za wady”.

Wraz z ofertg Odwotujgcy ziozyt JEDZ, w ktorym udzielit twierdzgcej odpowiedzi na pytanie
»,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczes$niejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?”.

Odwolujgcy wyjasnit przy tym, ze informacje dotyczace przyczyn udzielenia takiej odpowiedzi
na pytanie znajdowaty sie w Zatgczniku nr 1 do JEDZ - czeS¢ jawna oraz w Zatgczniku nr 2
do JEDZ - czes$¢ objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwolujgcy zaznaczyt przy tym, ze nie
podjat srodkéw w celu wykazania swojej rzetelnosci (samooczyszczenie).

W jawnej czesci zatgcznika do JEDZ Odwotujgcy wskazat m. in.: ,Wykonawca Asseco
ma $wiadomos¢, ze zostaly ztozone w stosunku do niego o$wiadczenia o rozwigzaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego (o czym szczegbtowo dalej). Niemniej jednak
zadne

z takich o$wiadczen nie zostato ztozone na podstawie realizacji przestanki niewykonania

lub nienalezytego wykonania w istotnym stopniu wcze$niejszej umowe w sprawie
zamowienia publicznego. Stad tez Asseco do tej pory konsekwentnie zaznaczato odpowiedz
NIE

w przedmiotowym punkcie formularza JEDZ. Co wigcej - byto to stanowisko uznawane

za prawidtowe zaréwno przez Zamawiajacych, jak i przez Krajowg Izbe Odwotawcza.
Pomimo zaznaczania odpowiedzi NIE w przedmiotowym punkcie formularza JEDZ - nigdy
nie orzeczono wobec Asseco wykluczenia w zwigzku z takim wypetnieniem formularza
JEDZ

Niezaleznie jednak od wskazanego powyzej stanowiska opartego na analizie prawne;j
przepiséw prawa, w tym takze prawa europejskiego - Asseco na biezgco analizuje praktyke,
w tym orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdoéw Powszechnych w zakresie
stosowania Ustawy Prawo zamowien publicznych. Odnotowali$my zatem pojawienie sig
nowych poglagdéw Krajowej Izby Odwotawczej oraz sagddéw powszechnych oraz brak
jednolitej linii orzeczniczej. (...) wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia
2019 roku, sygn. akt XXIll Ga 469/19, zainicjowat nowg linie orzeczniczg, potwierdzajgca
zasadnos¢ wykluczenia wykonawcy w przypadku zaistnienia koniunkcji nastepujacych
okolicznosci: zaistnienia rozwigzania przed czasem umowy w sprawie zamowienia
publicznego (niezaleznie od przyczyn) oraz zaznaczenia NIE w przedmiotowym punkcie
formularza JEDZ. Doda¢ nalezy, ze powyzej wskazany dorobek orzeczniczy odnosi sie do
poprzednio obowigzujgcej ustawy i wobec braku innych orzeczeh w tym zakresie musi by¢
brany pod uwage na zasadzie analogii do nowych przepisow ustawy”.

W objetym tajemnicg przedsiebiorstwa zatgczniku nr 2 do JEDZ Odwotujacy szczegbtowo
opisat okolicznosci, w jakich doszto do odstgpienia od uméw z nim przez S. i Z. Odwotujacy
nie zgodzit sie z oboma tymi podmiotami, co do przyczyn i zasadnos$ci odstgpienia od umaéw.

13 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wystgpit do S. i Z. z pytaniem: ,Skarb Panstwa Panstwowe
Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Zaktad Informatyki Lasow Panstwowych

im. Stanistawa Kostki Wisinskiego, w zwigzku z prowadzonym postepowaniem
przetargowym zwraca si¢ z uprzejma pro$bg o udzielenie informacji dotyczgcej rzetelnosci
realizacji umowy nr (...). Prosimy o informacje czy ww. wykonawca z przyczyn lezacych po
jego stronie



w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z zawartej umowy, co
doprowadzito do:

1) Wypowiedzenia lub odstgpienia przez (...) od umowy lub;

2) Zaptaty przez wykonawce odszkodowania lub;

3) Zastepczego wykonania umowy lub;

4) Realizacji uprawnien z tytutu rekojmi (.)”.

27 sierpnia 2021 r. Z. udzielit Zamawiajacemu zwigztych odpowiedzi na ww. pytania. Z. nie
przekazat Zamawiajgcemu zadnych dokumentéw dotyczgcych przyczyn i okolicznosci
odstapienia od umowy z Odwotujacym.
2 wrzesnia 2021 r. S., w odpowiedzi na ww. pytania, przestat Zamawiajgcemu skany:

1.  umowy z Odwotujgcym,
wezwania skierowanego przez S. do Odwolujacego,

oswiadczenia o odstgpieniu od umowy przez S.,

. pisma S. informujgcego Odwotujgcego o odmowie cofniecia o$wiadczenia
odstgpieniu od umowy.

or w N

S. nie przestat Zamawiajgcemu zadnych pism Odwotujgcego, kitére stanowity element
korespondenciji w sprawie, mimo, ze wskazane wyzej, w punktach 2 i 4 pisma S. w sposéb
oczywisty stanowity element polemiki z Odwotujgcym.

Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do jakichkolwiek wyjasnien dotyczgcych ww. kwestii
oraz okolicznosci i przyczyn odstgpienia przez S. i Z. od uméw z Odwotujgcym. Zamawiajgcy
nie prébowat rowniez uzyska¢ dalszych informacjiod S. i Z.

20 wrzesnia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcodw biorgcych udziat w postepowaniu
o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat m. in.:

»~Wykonawca Asseco Poland S.A. w punkcie dotyczagcym podstaw wykluczenia Wykonawcy
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp to jest: Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa

z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie konces;ji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg ztozyt oswiadczenie
potwierdzajgc, ze znajdowat

sie w powyzszej sytuaciji.

Z dokumentéw zatgczonych do oSwiadczenia wynika, Zze sytuacja, w ktérej Wykonawca
otrzymat oswiadczenie Zamawiajgcego o odstgpieniu umowy nastgpita co najmniej dwa razy
w okresie ostatnich trzech lat. Co wiecej, Wykonawca zostat réwniez obcigzony karami
umownymi (...). Wykonawca w swoim oswiadczeniu podnosi, ze zlozone wobec Asseco
Poland S.A. oswiadczenia o odstgpieniu od umowy nie zostaty ztozone na podstawie
realizacji przestanki niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. W polskim porzadku
prawnym wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy co do zasady stanowi konsekwencije

za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania. Zgodnie z postepowaniem
dowodowym przeprowadzonym przez Zamawiajgcego w przywotanym przez Asseco Poland
S.A. przypadku doszto do skutecznego odstgpienia przez Zamawiajgcego od zawartej
umowy, na skutek zwtoki Wykonawcy przekraczajgcej 14 dni w wykonaniu etapu umowy. Nie
mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Wykonawcy, iz odstgpienie od umowy moze dotyczyc
wytgcznie catosci umowy. W okreslonych sytuacjach moze dotyczy¢ réwniez jej czesci, co
teZz miato miejsce w opisanej przez Wykonawce sytuacji. Wskutek odstgpienia od umowy
doszto do wzajemnego zwrotu S$wiadczenh: Wykonawca zostat wezwany do deinstalacji i
usuniecia wszystkich elementéw budowanego systemu, a Zamawiajgcy przejat nieusuwalne



elementy systemu, za ktére Zamawiajgcy zaptacit Wykonawcy w ramach rozliczenia umowy
w zwigzku z odstgpieniem.

Ponadto, zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy oraz dowodami uzyskanymi przez
Zamawiajagcego, doszto do rozliczenia umowy, wskutek czego Wykonawca zostat
zobowigzany do uiszczenia kar umownych w znacznej wysokosci. Pomimo negowania przez
Wykonawce zasadno$ci naliczenia kar umownych doszfo do ich zaptacenia, a tym samym do
przyznania przez Wykonawce, ze doszto do nienalezytego wykonania umowy. Nalezy
zwroéci¢ uwage, iz kary umowne byly naliczone za ,zwtoke”, a wigc opdznienie kwalifikowane,
zawinione przez Wykonawce. Nie majg znaczenia dla oceny stanu faktycznego zadne
zastrzezenia Wykonawcy poczynione przy zaptacie kary umownej (.).

Zamawiajacy przeanalizowat dokumenty ztozone w przedmiotowym postepowaniu oraz
uzyskane w postepowaniu dowodowym i stwierdzit, ze przedstawiony przez Wykonawce
przypadek nalezy oceni¢ jako istotne, diugotrwate, nienalezyte wykonanie wczesniejszej
umowy w znacznym zakresie (.). Wykonawca Asseco Poland S.A. przedstawit w ztozonym
wraz z JEDZ o$wiadczeniu drugi przypadek, w ktérym Zamawiajgcy rowniez odstagpit

od umowy. W ocenie Wykonawcy oSwiadczenie o odstgpieniu od umowy, naliczeniu

i potraceniu kar umownych zostato dokonane przez Zamawiajgcego bez wtasciwej podstawy
prawnej. Zamawiajgcy wystapit rbwniez z powodztwem o zasgdzenie m.in. zapfaty
naliczonych kar umownych oraz roszczeniem odszkodowawczym od Asseco Poland S.A,,
ktére Wykonawca zakwestionowat w catosci. Ustawodawca wigze niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy z odszkodowaniem. Ustawodawca uznat, ze wystgpienie
odszkodowania w wyniku realizacji umowy stanowi o nierzetelnosci wykonawcy. Nie jest przy
tym istotne, jakg forme odszkodowanie przybrato - czy byto to Swiadczenie w naturze czy
pienigdzu,

czy stosowano zasady ogoélne dotyczace naprawienia szkody, czy tez doszto do naliczenia
kar umownych (.).

Wykonawca w ramach ztozonych o$wiadczen dotgczonych do JEDZ nie przedstawit
dowodoéw, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 110 ust 2 ustawy Pzp. Z brzmienia
art. 110

ust. 2 ustawy Pzp wynika, ze ciezar udowodnienia samooczyszczenia spoczywa

na wykonawcy. Zamawiajgcy nie bada z urzedu, czy wykonawca, wobec ktérego zachodzg
podstawy wykluczenia okreslone w art. 108 i art. 109 ust. 1 ustawy Pzp, podjat dziatania

w celu samooczyszczenia, ktére sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci.
Wykonawca z wiasnej inicjatywy i bez wezwania, chcgc wykazac¢ swa rzetelno$¢ pomimo
istnienia odpowiedniej podstawy wykluczenia powinien dowie$¢ przywrdcenia swojej
rzetelnosci.

Zamawiajacy przeanalizowalt przedstawione przez Wykonawce informacje w kontekscie
art. 111 ustawy Pzp i stwierdzit, ze nienalezyte wykonanie umowy miato miejsce w granicach
czasowych wyznaczonych dyspozycijg art. 111 ustawy Pzp.

Zamawiajacy $wiadomy wagi skutkdw wykluczenia Wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego oraz majgc na wzgledzie realizacje zasad proporcjonalnosci

i rownego traktowania oraz zapewnienie efektywnej konkurencji na rynku zamowien
publicznych, dochowujgc nalezytej starannosci, podjat probe ustalenia, czy konkretny stan
faktyczny przemawia za rzetelno$cig wykonawcy oraz pozwala na stwierdzenie, ze daje on
rekojmie nalezytego wykonania zaméwienia, pomimo, ze wczesniej uchybit okreslonym
obowigzkom. Zamawiajgcy w tym celu przeprowadzit postepowanie dowodowe.

Zgodnie z uzyskanym materiatem dowodowym Zamawiajacy ocenit, ze w zaistniatej sytuaciji
zachodzg przestanki wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 7 ustawy Pzp (.)".

Biorgc pod uwage ustalony i opisany wyzej stan faktyczny Izba uznata, ze czynno$¢
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp byla
nieuzasadniona.

Art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu
lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Obowigzkiem Zamawiajgcego, ktéry musiat zostac zrealizowany przed podjeciem decyzji

o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania (niezaleznie od podstawy) byto wykazanie,



ze zostaty wypetnione przestanki wykluczenia. W ocenie lzby Zamawiajgcy nie wypetnit
tego obowigzku - zamiast tego, Zamawiajgcy dat wiare stanowisku przedstawionemu przez
S.iZ, mimo, ze informacje przekazane przez te podmioty byly bardzo skgpe. Z. ograniczyt
sie do udzielenia Zamawiajgcemu podstawowych odpowiedzi na zadane pytania, przy
czym z treSci odpowiedzi Z. jasno wynikato, ze miedzy tym podmiotem, a Odwotujgcym
zaistniat silny konflikt. Dlatego Zamawiajgcy nie powinien traktowa¢ informaciji uzyskanych
od Z. w sposéb bezkrytyczny, a co za tym idzie - w miare swoich mozliwosci

zweryfikowac te dane. W toku rozprawy Zamawiajgcy podniést, Zze nie jest organem
$ledczym nie ma mozliwosci prowadzenia postepowania wyjasniajacego. Wskazac jednak
nalezy,

ze przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp ma charakter fakultatywny, zatem Zamawiajacy
sam zdecydowat sie na jej stosowanie w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze wiec
podnie$é

na swojg obrone argumentu braku mozliwosci wyjasnienia okolicznosci dotyczacych
sposobu realizacji umow przez wykonawcow. Skoro Zamawiajgcy zdecydowat sie
wyeliminowac

z postepowania wykonawcow, ktorzy nie zrealizowali wczesniejszych umow w sprawie
zamowienia publicznego w sposéb nalezyty, to powinien mie¢ S$wiadomos¢, ze w zakresie
dowodowym podejmuije sie bardzo trudnego zadania. Brak mozliwosci zbadania wszystkich,
istotnych okoliczno$ci mogacych daé podstawe do uznania, ze przestanki z art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp wypetnity sie nie daje Zamawiajgcemu uprawnienia do odstgpienia od rzetelnego
badania zasadnosci podstaw wykluczenia wykonawcy.

W przypadku informacji i dokumentéw uzyskanych od S. Zamawiajgcy powinien mie¢

na uwadze, ze z catg pewnoscig otrzymat tylko wycinek informacji dotyczacych sposobu
realizacji umowy przez Odwolujgcego. Réwniez w tym przypadku Zamawiajgcy powinien
dazy¢ do uzyskania petniejszego obrazu zdarzen, ktére doprowadzity do przedwczesnego
zakonczenia realizacji umowy miedzy Odwolujgcym, a S.

Niezwykle istotne dla oceny dziatan i czynnosci Zamawiajgcego miato uzasadnienie
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania zawarte w pismie z 20 wrzesnia 2021 r.

O ile Zamawiajacy w sposo6b dosyc¢ lakoniczny opisat i uzasadnit powody, dla jakich uznat,
ze wobec Odwotujgcego wypetnity sie przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,

to pominat catkowicie stanowisko Odwotujgcego zawarte w zatgcznikach do JEDZ. Izba
przeprowadzita dowdd z tych zatgcznikow i uznata, ze stanowisko Odwolujgcego byto na tyle
spojne i szczegbtowe, ze nie mogto zostac pominiete przez Zamawiajgcego milczeniem.

W uzasadnieniu wykluczenia Odwotujacego z postepowania Zamawiajgcy nie wskazat
jednak zadnych przyczyn, dla ktérych nie dat wiary wyjasnieniom Odwotujgcego, w
szczegblnosci

w zakresie jego twierdzen, ze do problemow z realizacjg umoéw z S. i Z. nie doszto z
przyczyn lezgcych po stronie Odwotujgcego. W ocenie Izby Zamawiajgcy poprzestat na
bezkrytycznym przyjeciu, ze informacje przekazane przez S. i Z Podkresli¢ nalezy, ze
wykazanie zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania na podst. Art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp nie moze ograniczy¢ sie do uzyskania okreslonych informacji od zamawiajgcych, na
rzecz ktérych dany wykonawca realizowat umowy. Informacje takie wymagajg weryfikacji,
szczegolnie, gdy - jak na gruncie tego postepowania - zamawiajgcy dysponowat
wyjasnieniami Odwolujgcego catkowicie sprzecznymi ze stanowiskiem S. i Z. Brak krytycznej
oceny i weryfikacji informacji dotyczacych okolicznosci, kiére doprowadzity do
przedwczesnego zakonczenia (bgdz nieprawidtowej realizacji) uméw uniemozliwit wykazanie
zasadnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Z powyzszych przyczyn Izba uwzglednita zarzut nr 2 odwotania, a w konsekwencji rowniez
zarzut nr 3 uznajgc, ze skoro Zamawiajgcy nie wykazat zaistnienia wobec Odwotujgcego
podstaw do wykluczenia go z postepowania, to oferta Odwotujacego nie powinna byé
odrzucona z postepowania.

Izba oddalita zarzut nr 1 odwotania uznajac, ze stanowisko Odwotujacego jest btedne

i sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami prawa. Zgodnie z art. 111 pkt 4 Pzp wykluczenie
wykonawcy nastepuje w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5i 6, art. 109
ust. 1 pkt 4-7 i 9, na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.
Wejscie w zycie tego przepisu nie zostato w zaden sposéb ograniczone czy opéznione
przepisami intertemporalnymi. Izba nie zgodzita sie z Odwotujgcym, ktory twierdzit,

ze do oceny skutkow umoéw zawartych pod rzgdami sPzp nalezy stosowac przepisy sPzp.
Art. 111 pkt 4 Pzp jasno okresla ramy czasowe w jakich moze doj$¢ do wykluczenia
wykonawcy m. in. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, ale nie stanowi, ze do zdarzenia



bedgcego podstawa wykluczenia miato do$¢ juz po wejsciu w zycie nowego Pzp. Dlatego,
mimo, ze lzba negatywnie ocenita czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postgpowania,
to nie dopatrzyta sie w czynnosci Zamawiajgcego ztamania zasady nieretroakcji prawa.

W zakresie zarzutéw o numerach 4, 5 6 Izba ustalita, ze Odwolujgcy jasno wskazat, ze
zarzuty

te zostaly podniesione z ostrozno$ci procesowej, na wypadek oddalenia zarzutu nr 1 lub 2.
Biorac pod uwage, ze zarzut nr 2 zostat uwzgledniony, to warunek pod jakim zostaty

postawione zarzuty 4 - 6 nie spetit sie. Z tego wzgledu zarzuty 4 - 6 nie byty przedmiotem
rozpoznania lzby.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:
1. dokumentacji postepowania, ze szczegdinym uwzglednieniem:
a) SWZwraz z zatgcznikami,
b) oferty Odwotujgcego wraz z JEDZ i zatgcznikami do JEDZ,

c) korespondencji Zamawiajgcego z S. i Z. wraz z dokumentami przekazanymi
Zamawiajgcemu przez te podmioty,

d) uzasadnienia wykluczenia Odwotujgcego z postepowania 20 wrze$nia 2021 r.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 i 575 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2019 r. oraz § 5 pkt 1 2 lit. b)

w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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