Sygn. akt KIO 758/15
WYROK
z dnia 1 czerwca 2015r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Agnieszka Trojanowska
Renata Tubisz

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 7 maja 2015 r., 15 maja 2015 r. 22 maja 2015 r. oraz
26 maja 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 13 kwietnia 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego T — matic Systems SA w Warszawie oraz ADD
Production S.R.L. w Kiszyniowie, w postepowaniu prowadzonym przez Energa Operator SA
w Gdansku,
przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego
Andra spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie oraz Atende Software spotki
z ograniczona odpowiedzialno$cig w Warszawie — przystepujacych do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia publicznego T — matic Systems SAw Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [stownie:
pietnastu tysiecy ztotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujgcego wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego T — matic Systems SAw
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,
2. 2. zasgdza od Odwotujgcego — T — matic Systems SAw Warszawie, na rzecz
Zamawiajgcego — Energa Operator SA w Gdansku kwote 3 600 zt 00 gr [stownie: trzech
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tysiecy szeSciuset ztotych zero groszy], stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.], na niniejszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Skiad orzekajacy:
2

Sygn. akt: KIO 758/15
UZASADNIENIE

l. W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem
jest ,dostawa i uruchomienie Zestawdw Koncentratorowo — Bilansujgcych dla ENERGA —
OPERATOR SA”Zamawiajacy Energa Operator SA w Gdansku dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspadlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia publicznego Andra spoétki z 0.0. w Warszawie i Atende Software

sp. z 0.0. w Warszawie [dalej: konsorcjum Andra], wykluczajgc wykonawcéw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego T — Matic Systems SAw Warszawie

i ADD Production S.R.L. w Kiszyniowie na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych [t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pézn. zm.],
zwanej dalej ustawa.

Zamawiajacy, w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
podat siedem kontraktow wraz z opisem relacji tgczacych go z Odwotujgcym, wskazujgc na



nieterminowa realizacje a takze niewykonanie odpowiednich funkcjonalnosci w niektorych

z nich oraz odstapienie od umowy na wykonanie infrastruktury po$redniczacej w technice PLC.
Zamawiajacy przywotat dokumenty, przyktadowo wzajemnie wymieniane pisma, protokoty,
noty odsetkowe, dokumentacje postepowan, ktdére w jego ocenie uzasadniaty wniosek, ze w
tych umowach doszto do niewykonania lub nienalezytego wykonania [pismo Zamawiajgcego

z 31 marca 2015 r. EOP-AZL-000171-2015].

Il. Odwotujgcy wykonawcy wspdlinie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego T —
Matic Systems SAw Warszawie i ADD Production S.R.L. w Kiszyniowie w dniu 13 kwietnia

2015. ztozyli odwotanie wobec wiasnego wykluczenia oraz wyboru zaniechania wykluczenia

konsorcjum Andra. Odwotujgcy zarzucili naruszenie przepiséw:

1. art. 24 ust 2a ustawy w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy w zwigzku z art. 25 ust. 1 ustawy,
poprzez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania bez uprzedniego wezwania
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia ztozonego przez Odwolujgcego i zatgczonego do oferty
w zwigzku z twierdzeniami Zamawiajgcego dotyczgcymi podstaw do wykluczenia
Odwotujgcego ujawnionymi w pismie Zamawiajgcego o ogtoszeniu wynikow
postepowania datowanym na 31 marca 2015 r. przestanym Odwotujgcemu w dniu
3 kwietnia 2015 r., podczas gdy przepisy ustawy wymagajg od Zamawiajgcego
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wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczgcych dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 2a ustawy, poprzez wykluczenie Odwotujgcego bez uprzedniego
umozliwienia Odwotujgcemu udowodnienia, ze podjat niezbedne srodki, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 2a ustawy oraz bez umozliwienia Odwolujgcemu zobowigzania sie
do naprawienia szkody podczas, gdy przepis zakazuje wykluczenia w przypadku
wykonania ww. czynno$ci przez wykonawce;

3. art. 24 ust. 2a ustawy poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania, gdy na
Zamawiajgcym spoczywa ciezar udowodnienia istnienia powaznego i zawinionego
naruszenia obowigzkéw zawodowych;

4. art. 24 ust. 2a ustawy poprzez wykluczenie Odwoltujgcego z postepowania
w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie sprecyzowat nawet wysoko$ci poniesionej szkody,
a tym bardziej nie udowodnit wysoko$ci poniesionej szkody, podczas gdy
sprecyzowanie przez Zamawiajgcego wysoko$ci poniesionej szkody jest warunkiem
koniecznym do umozliwienia Odwotujgcemu zobowigzania sie do jej naprawienia;

5. art. 24 ust. 2a ustawy w zwigzku z art. 10 ust. 2 Konstytucji RP w zwigzku z art. 177
Konstytuciji RP poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie
jednostronnie przedstawionej przez Zamawiajgcego wersji wydarzen, ktorg
Odwotlujgcy kwestionowat poza postgpowaniem dowodami przeciwnymi, podczas gdy
wykluczenie zgodnie z tym przepisem moze mie¢ miejsce tylko w przypadku
udowodnienia przez Zamawiajgcego zawinionego oraz powaznego naruszenia
obowigzkéw zawodowych przez Odwolujgcego, a udowodnienie winy w przypadku
konieczno$ci oceny dowodoéw prowadzacych do sprzecznych wnioskéw powinno by¢
dokonane przez Sad cywilny w wyroku;

6. art. 24 ust. 2a ustawy poprzez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania w oparciu o
opis stanu faktycznego zamieszczony w pismie Zamawiajgcego, podczas gdy dowody
przeciwne wskazujg, ze odpowiednio Odwotujgcy nie byt zobowigzany do $wiadczenia
lub — jesli byt zobowigzany; a $wiadczenia nie wykonat — to nie ponosi winy, poniewaz
dotozyt nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalisty, a nawet gdyby w jakims$
zakresie mozna byto Odwotujgcemu przypisa¢ wing, to okoliczno$ci powotane przez
Zamawiajgcego nie stanowig powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych;

7. art. 24 ust. 2a ustawy w zw. z art. 57 ust. 4 litera C dyrektywy 2014/24/UE poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i uznanie ze rzekome naruszenia
obowigzkéw zawodowych, majg charakter powaznego naruszenia obowigzkoéw
zawodowych, podczas gdy prounijna wyktadnia wskazanego przepisu prowadzi do
twierdzenia, ze stwierdzenie powaznego naruszenia musi poddawac¢ w watpliwosé
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uczciwo$¢ wykonawcy, a uczciwos¢ Odwolujgcego nie zostata poddana
w watpliwos¢;

8. art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum firm Andra
sp. z 0.0. i Atende Software sp. z 0.0. i zaniechanie uznania oferty Konsorcjum Andra
za odrzucong z mocy prawa w zwigzku z podaniem nieprawdziwych informacji
dotyczacych spetniania wymogoéw udziatu w postepowaniu okreslonych w dziale
X ust. 2 pkt 3) tabeli w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia [dalej: SIWZ]
i zlozenie referencji potwierdzajgcych, ze referencyjne urzgdzenia spetniajg
wymaganie SIWZ podczas gdy faktycznie referencyjne urzadzenia nie spetniaja
przedmiotowego wymagania, a ewentualnie art. 24 ust. 2 pkt. 4) ustawy w zwigzku
z art. 22 ust. 1 pkt. 2) ustawy oraz art 24 ust. 4 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Andra i zaniechanie uznania oferty Konsorcjum Andra za odrzucong
Z mocy prawa w zwigzku niespetnieniem wymogéw udziatu w postepowaniu
okreslonych w dziale X ust 2 pkt 3 tabeli w SIWZ z powodu przedstawienia referencji
dotyczgcych dostawy innych urzadzen niz wymagane przez Zamawiajgcego w tym pkt.
Swz

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci oceny ofert
i uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci uznania
oferty Odwotujgcego za odrzucong, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania oraz dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert.

Odwotujgcy — na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy wnidst rowniez o wytgczenie jawnosci
rozprawy w czesci dotyczacej zarzutdow 3—7 odwotania, ze wzgledu na to, ze
w postepowaniu majg by¢ ujawniane okolicznosci ktére Zamawiajgcy w umowach wskazanych
w piSmie Zamawiajgcego [dotgczonych do protokotu postepowania] zastrzegt jako informacije
poufne i zobowigzat Odwotujgcego do ich nieudostepniania a ponadto informacje rowniez
stanowi¢ bedg informacje poufne Odwotujgcego.

W zakresie interesu we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy podat, ze glownym
kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej jest cena [waga — 85 %)]. Oferta Odwotujacego jest
ofertg o najnizszej cenie. Pomocniczym kryterium oceny ofert byt okres gwaranciji jakiej
wykonawca udziela na oferowane urzgdzenia [waga — 15%]. Odwotujgcy w ofercie udzielit
gwarancji na 8 lat, co powoduje ze oferta Odwotujgcego uzyskuje maksymalng ilos¢ punktow
mozliwych dla tego kryterium. W przypadku uwzglednienia odwotania i uniewaznienia
czynnosci jak w petitum oraz dokonania ponownej oceny ofert, oferta Odwotujgcego zostanie
uznana za najkorzystniejszg, zatem Odwolujgcy ma interes we whniesieniu odwotania.
Odwolujgcy podat, ze interes we wniesieniu odwotania w zakresie zarzutu nr 8 polega na tym,
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ze kazdy wykonawca ma interes w kontrolowaniu zgodnosci z prawem wszelkich czynnosci
podejmowanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,

a referencje przedtozone przez Konsorcjum Andra nie potwierdzajg spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu przez Konsorcjum Andra. Za uznaniem posiadania interesu
Odwolujgcego w zakresie zarzutu nr 8 przemawia — zdaniem Odwotujgcego — obowigzek po
stronie Zamawiajgcego rozpatrzenia wszystkich ofert z uwzglednieniem obowigzujgcych
przepiséw i obligujgcych Zamawiajacego do wykluczenia wykonawcy lub odrzucenia oferty
oraz wynikajaca z nich zasadg koncentracji Srodka odwotawczego. Sanowanie uchybien
Zamawiajgcego prowadzi¢ bedzie do udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktory nie wykazat,
iz jest zdolny do jego wykonania. O dopuszczalnosci sktadania odwotania przez wykonawce
kwestionujgcego poprawno$¢ ofert podmiotéw nizej sklasyfikowanych wypowiadata sie Izba
m.in. w wyroku z dnia 15 maja 2012 r., sygn. akt KIO 800/12, KIO 803/12, KIO 804/12, KIO
807/12; w wyroku z dnia 20 czerwca 2011 r. sygn. akt KIO 1237/11, w wyroku z dnia

16 kwietnia 2013 r. sygn. akt KIO 623/13, KIO 631/13. Odwolujgcy podat, ze zgodnie ze
stanowiskiem Sgdu Okregowego w Warszawie wyrazonym w wyroku z dnia 19 grudnia 2007 r.
sygn. akt VV Ca 2506/07: ,Interes prawny w uzyskaniu zamowienia zostaje zagrozony lub
naruszony takZe wtedy, gdy w postepowaniu naruszono zasady uczciwej konkurencji. Interes
pravwny w uzyskaniu zamdwienia — zdaniem Sagdu — to nie tylko interes, ktory sprowadza sie
do tego, by oferent zostat wybrany w danym postepowaniu [uzyskat zamdwienie], ale takze



Jest to interes polegajgcy na tym, aby sam proces udzielenia zamowienia odbywat sie zgodnie
z zasadami okreSlonymi w Prawie zamowien publicznych”.

W zakresie zarzutu nr 1, tj. braku wezwania do ztozenia wyjasnien, Odwolujgcy
wskazat, ze Zamawiajgcy wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2a zdanie 1
ustawy, pismem otrzymanym przez Odwotujgcego w dniu 3 kwietnia 2015 r. Wczes$niej
Zamawiajgcy prowadzit korespondencje z Odwolujgcym w ramach tego postepowania [pismo
Zamawiajacego wzywajgce do usuniecia brakéw oferty z 16 marca 2015 r.], jednak nie
wspomniat w tym pi$mie o zamiarze wykluczenia Odwotujagcego z powodu istnienia
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2a ustawy, ani nie wezwat Odwotujgcego do
wyjasnienia ztozonego o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia wykonawcy.

Odwotujgcy podkreslit, ze w dziale X ust. 7 SIWZ, na potwierdzenie braku podstaw do
wykluczenia okre$lonych w pkt 12 w tabeli, w tym okoliczno$ci o ktérej mowa w art. 24 ust.
2a ustawy, Zamawiajgcy zazagdat ztozenia oSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia.
Zamawiajacy posiadajac informacje o istnieniu podstaw do wykluczenia Odwotujgcego i
zamierzajgc wykluczy¢é Odwotujgcego na tej podstawie, powinien wykona¢ dyspozycje art. 26
ust. 4 ustawy i wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych ztozonego
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oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia poprzez wyjasnienie dlaczego Odwolujgcy
uwaza, ze brak jest podstaw do wykluczenia, skoro Zamawiajgcy dysponuje okreslonymi
informacjami ujawnionymi w pi§mie Zamawiajacego. Brak wezwania do zfozenia wyjasnien
wprost narusza regulacje art. 26 ust. 4 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy w zwigzku

z pkt. 12 w tabeli w dziale IX ust. 7 SIWZ. Podmiotem prowadzgcym postepowanie
wyjasniajace jest Zamawiajgcy. Izba natomiast jest organem kontrolnym [nadzorczym],
ktérego kognicja obejmuje badanie czy czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego zostaty
wykonane zgodnie z przepisami ustawy. Akceptujgc za$ praktyke, w ktorej zamawiajgcy
dopuszcza sie zaniechania przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego co do podstaw
wykluczenia — uniemozliwiajgc wykonawcy przedstawienie wtasnego stanowiska — dojdzie do
przerzucenia ciezaru sporu z toku postepowania przetargowego na tok postepowania
odwotawczego. Spowoduije to, iz dopiero Izba bedzie merytorycznie bada¢ podstawy
wykluczenia wykonawcy — nie za$ kontrolowa¢ [nadzorowac] czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego w tym zakresie. Co wiecej, spowoduje to pozbawienie wykonawcy jednej
instancji Srodkéw ochrony prawnej, gdyz mozliwe bedzie wydanie orzeczenia kontrolnego tylko
przez jeden organ — tj. sgd okregowy. Odwotujgcy podkreslit, Zze w podobnej sprawie Izba
zajmowata juz stanowisko i Izba stwierdzita, ze prawidtowe korzystanie ze $rodkéw ochrony
prawnej wymaga od Zamawiajgcego wyczerpujacego uzasadnienia podjetej czynnosci i
udowodnienia w postepowaniu wyjasniajgcym okolicznosci stanowigcych podstawe
wykluczenia [wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2015 r., sygn. akt KIO 145/15].

W zakresie zarzutu nr 2, tj. braku wezwania do zajecia stanowiska Odwotujgcy podat,
ze art. 24 ust 2a ustawy zdanie 2 stanowi, ze zamawiajgcy nie wyklucza z postepowania
wykonawcy, ktéry:

1) udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére
majg zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych
w przyszto$ci oraz

2) naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub
zobowigzat sie do ich naprawienia.

Zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ wykonawcy, jesli ten
podejmie ,czynnoSci naprawcze" wskazane w tym przepisie. Skoro zamawiajgcy, zgodnie
z przepisem ,nie moze wykluczy¢" wykonawcy, oznacza to, ze zanim Zamawiajgcy dokona
czynno$ci wykluczenia, powinien umozliwi¢ wykonawcy spetnienie przestanek wskazanych
W omawianym przepisie.

Zamawiajgcy zatem powinien wezwa¢ Odwotujgcego do przedtozenia wyjasnien co do
podjecia przez niego ,czynnosci naprawczych" oraz co do naprawienia lub zobowigzania sie
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do naprawienia powstatych szkéd — wraz z umozliwieniem przedstawienia odpowiednich
dowodow.

Zamawiajgcy nie wezwat Odwotujgcego do spetnienia przestanek okreslonych w art.
24 ust 2a ustawy zdanie 2, zatem wykluczenie z postepowania bylo przedwczesne. Skoro
wediug ustawodawcy wykonawca nie podlega wykluczeniu w sytuacji gdy wykaze, iz podjat
kroki majgce zapobiega¢ naruszeniom oraz naprawit szkody, to czynno$¢ wykluczenia nie
moze by¢ podjeta bez umozliwienia wykonawcy zajecia stanowiska w tej sprawie.

W podobnej sprawie, w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2015,
sygn. akt: KIO 142/15, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy powinien da¢ mozliwo$é wykonawcy
do zajecia stanowiska w sprawie podjetych przez wykonawce $rodkéw, o ktérych mowa
w tym przepisie, aby wykluczy¢é mozliwos¢ zaistnienia podobnych naruszeh w przyszto$ci.

W zakresie zarzutu nr 3, tj. braku udowodnienia winy zgodnie z ciezarem dowodu,
Odwolujgcy podkreslit, Ze zgodnie z art. 24 ust. 2a ustawy to na zamawiajgcym spoczywa
obowigzek udowodnienia okoliczno$ci powaznego i zawinionego naruszenia obowigzkéw
zawodowych przez wykonawce. Zamawiajgcy powinien w sposéb wyczerpujacy przedstawic
dowody na wszelkie okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki prawne i udostepnic
je wykonawcom do wgladu jako zatgczniki do protokotu postepowania. Wyczerpujace
postepowanie dowodowe powinno by¢ przeprowadzone przez Zamawiajgcego i uwzgledniac
stanowisko drugiej strony, tj. wszelkie okolicznosci sprawy. Zwlekanie z przedstawieniem
dowodoéw do postepowania przez Izbg stanowi nieuzasadniong zwtoke Zamawiajgcego
i probe przerzucenia ciezaru dowodu na Odwotujgcego.

Brak za$ zatgczenia do protokotu postepowania [art. 96 ust. 1 ustawy] dowodéw na
okolicznosci wskazywane przez Zamawiajgcego w pismie Zamawiajgcego stanowi naruszenie
ustawy. Mimo pozornej obszernosci wywodu Zamawiajgcego pomija on kwestie zasadnicze z
punktu widzenia mozliwosci wykluczenia Odwotujgcego. Zamawiajgcy w swoim pismie w pkt.
ad. 1, 2, 3, 4, 5 udowadnia istnienie opdznien w dostawach spetniajgcych wymogi
Zamawiajgcego. W rzeczywistosci w wykonaniu wszystkich tych uméw Odwotujacy dostarczat
produkty w terminie, jednak Zamawiajgcy bezzasadnie odmawiat ich odbioru
z powodu ich rzekomej niepetnej funkcjonalnosci lub z innych przyczyn. Tymczasem zgodnie
z tym przepisem, zamawiajgcy musi udowodni¢ wing wykonawcy i to wine kwalifikowang —
wine stanowigcg powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych co powoduje podjecie
watpliwosci co do uczciwosci takiego wykonawcy. Zamawiajgcy nie podjat nawet proby
udowodnienia istnienia zwtoki po stronie Odwotujgcego, a ograniczyt sie do przedstawienia
argumentaciji [bez dowodoéw na jej poparcie] na okolicznos¢ istnienia op6éznienia w realizacji
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projektow. Wina w tym przypadku nie moze by¢ w zadnym stopniu domniemana, a ciezar
dowodu braku winy nie moze spoczywac na Odwotujgcym. W szczegodlnosci wskazac nalezy,
ze brak tutaj regulacji na wzér rozktadu ciezaru dowodu przy razgco niskiej cenie [art. 190 ust.
1a ustawy].

Odwolujgcy podnidst, w odniesieniu do umdw wskazanych w pkt ad. 6 i 7 pisma
Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy pomija catkowicie, znany mu fakt o pierwotnej niemozliwosci
Swiadczenia, ktéry powoduje niewazno$¢ umowy zgodnie z art. 387 kodeksu cywilnego.
Zamawiajacy jest w posiadaniu opinii instytutow energetycznych wydanych w tej sprawie,
jednak bezpodstawnie pomija te okolicznosci w swoim wywodzie zamieszczonym w piSmie
Zamawiajgcego, co majg potwierdzac: pismo T—-matic z 17 listopada 2014 r., opinia TR nr R
9451 z dnia 23 stycznia 2014 r. a takze Porozumienie z 21 maja 2012 .

W zakresie zarzutu nr 4, tj. braku sprecyzowania wysokos$ci szkody i braku
udowodnienia tej wysokosci, Odwolujgcy podat, ze Zamawiajgcy unika wskazania wysokosci
poniesionej szkody. Nigdy w toku rozmoéw ugodowych Zamawiajgcy nie wskazat kwoty wyceny
rzeczywiscie poniesionych przez Zamawiajgcego szkod. Zamawiajgcy rowniez nie wzywat
nigdy Odwotujgcego do naprawienia rzeczywiscie poniesionych szkéd. W wyniku omawianych
opo6znien Zamawiajgcy w ogole nie poniost szkody lub — jesli jg poniost — to
w minimalnych rozmiarach [tgczna warto$¢ zrealizowanych zamoéwien przekroczyta znacznie
100 milionéw ztotych]. Odwolujgcy natomiast nie ponosi odpowiedzialnosci za szkode



spowodowang pierwotng niemozliwoscig Swiadczenia, o ktérej Odwotujgcy nie wiedziat i przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci nie mogt sie dowiedzie¢. Z powyzszych tytutbw
Zamawiajacy naliczyt kary umowne. Odwotujacy podkreslit, ze jego zdaniem brak byto
podstawy do naliczenia kar umownych. W omawianym przepisie nie ma jednak mowy

o koniecznosci zaptaty naliczonych kar umownych na rzecz Zamawiajacego, tylko

o koniecznosci wezwania do naprawienia szkody, ktorej istnienie Zamawiajgcy jest w stanie
udowodni¢. Z tego wzgledu Zamawiajgcy w wezwaniu do naprawienia szkody przez
Odwolujgcego powinien wskazac i udowodni¢ wysoko$¢ poniesionej przez Zamawiajgcego
szkody, ktéra ma zosta¢ naprawiona. Odwotujgcy nie znajac wysokosci szkody nie moze
zobowigzac¢ sie do jej naprawienia na podstawie przepisu art. 24 ust. 2a zdanie drugie ustawy.

W zakresie zarzutu nr 5, tj. braku wyroku Sadu w przypadku koniecznosci dokonania
oceny dowodoéw przeciwnych, kwestionujgcych odpowiedzialno$¢ wykonawcy co do zasady,
Odwolujgcy podkreslit, Ze zgodnie z zatgczong do odwotania odpowiedzig Prezesa UZP Jacka
Sadowego na interpelacje, celem nowelizacji bylo ograniczenie mozliwosci wykluczania
wykonawcow z postepowania tylko do sytuacji, gdy obowigzki zawodowe zostaty naruszone
przez wykonawcow w sposob powazny oraz zawiniony, a zatem wylgcznie do istotnych
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przypadkow niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. W szczegdélno$ci chodzito o
zaprzestanie praktyki wykluczania wykonawcéw w przypadku, gdy naliczone kary umowne
osiggnely jaki$ okreslony procent wynagrodzenia brutto, co powodowato konieczno$¢
automatycznego wykluczania wykonawcéw z postepowan bez wzgledu na nature
okolicznosci, jakie spowodowaty naliczenie kar. W pkt. | wspomnianej odpowiedzi na
interpelacje wskazano, ze zamawiajgcy nie powinien wyklucza¢ wykonawcdow wskutek
arbitralnych decyzji, a swoje decyzje opiera¢ o obiektywnie uzasadnione okolicznosci
faktyczne udowodnione w szczegoéInosci orzeczeniem sadu. Jak wskazano

w wyroku TSUE z 13 grudnia 2012 r. w sprawie C—465/11 oraz wyroku KIO z 17 czerwca 2014
r., sygn. akt: KIO 1111/14, zamawiajgcy powinien przeanalizowa¢ orzeczenie sgdu wydane
przeciwko wykonawcy w sprawie i zbada¢ czy okolicznosci stwierdzajgce zawinione przez
wykonawce niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy majg charakter powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych. Nie kazdy bowiem wyrok sadu dokumentujacy
konieczno$¢ naprawienia szkody przez wykonawce bedzie potwierdzat powazne [istotne]
naruszenie obowigzkéw zawodowych wykonawcy. We wskazanym wyroku Trybunat
stwierdzit, ze:

1) jakiekolwiek nieprawidiowe, niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej
czesci moze ewentualnie wykazac¢ nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, lecz
nie jest rownowazne z powaznym wykroczeniem;

2) pojecia ,powaznego wykroczenia" nie mozna zastepowac pojeciem ,okolicznosci, za ktore
ponosi odpowiedzialnos¢" dany wykonawca.

Jednoczes$nie okoliczno$¢ powaznego naruszenia moze by¢ dowiedziona dowolnymi
$rodkami dowodowymi. Oznacza to ze jesli okoliczno$ci powaznego naruszenia obowigzkow
zawodowych nie wynikajg z uzasadnienia wyroku Sadu, mozna siegna¢ po wszelkie $rodki
dowodowe celem wykazania tych okolicznosci.

Powyzsze nie oznacza jednak, ze Zamawiajgcy moze zaniechac lub zwlekac
z dgzeniem do rozstrzygniecia sporu przez sgd cywilny i przerzucaé¢ na lzbe koniecznos¢
wchodzenia w kompetencje sgdu cywilnego. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest wiasciwa do
rozstrzygania o istnieniu zawinienia wykonawcy czy tez innych okolicznos$ciach, dla ktérych
ustalenia kompetencje ma Sad cywilny. Z przyczyn czysto proceduralnych, miedzy innymi ze
wzgledu na to, ze KIO jest ,sadem jednodniowym" i powinno rozpozna¢ odwotanie
w przeciggu 15 dni, niezasadne jest przerzucanie na KIO obowigzku czynienia ustalen, ktorych
dokonuje sad cywilny podczas procesu trwajgcego czesto kilka lat. W szczegoélnosci jest to
niezasadne, gdy stan faktyczny jest wysoce sporny pomiedzy stronami, za$ osgdzenie
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meritum sporu wymaga zasiegniecia opinii szeregu biegtych sgdowych i wystuchania



Swiadkéw — jak ma to miejsce w niniejszej sprawie.

Okolicznosci opisywane przez Zamawiajgcego, kitére byly podstawg do wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania w wiekszosci zaistniaty w latach 2011 i 2012. Tymczasem
mineto kilka lat, a Zamawiajgcy nawet nie zainicjowat Zadnego postepowania [z wyjgtkiem
pojednawczego] celem rozstrzygniecia spornych okolicznosci. Jesli zas roszczenia
Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego bytyby tak oczywiste i jednoznaczne, jak to probuje
przedstawi¢ Zamawiajgcy — Zamawiajacy ztozytby odpowiednie pozwy juz w latach ubiegtych,
€zego nie uczynit.

Zgodnie z art. 24 ust. 2a ustawy oraz zrodtami powotanymi w uzasadnieniu zarzutu,
Izba jest wtasciwa do stwierdzenia, czy wykluczenie Odwolujgcego jest zgodne z ustawa, to
jest czy udowodnione przez Zamawiajgcego okoliczno$ci faktyczne majg charakter
»powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych™. Oczywiscie w przypadku, gdy wina
wykonawcy jest nickwestionowana [wykonawca jg przyznaje], wéwczas Izba bez
rozstrzygania o spornych pomiedzy stronami okoliczno$ciach faktycznych moze uznaé
zawinione dziatanie lub zaniechanie wykonawcy za okoliczno$ci o charakterze powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych. Rozstrzygajgc jednak o istocie sporu miedzy stronami
Izba realizuje kompetencje sadu cywilnego, ktéry jak sie wydaje bytby zwigzany orzeczeniem
Izby na zasadzie prejudykatu na podstawie art. 365 § kpc w zw. z 1212 § 1 kpc w zw. z art.
185 § 7 ustawy, co nie moze zosta¢ uznane za zgodne z regulacjg procesu cywilnego
okreslong w kodeksie postepowania cywilnego. Rozstrzyganie o sporze pomigedzy stronami
dotyczgcym wykonania umow o zamdwienie publiczne przez Izbe zgodnie z regulaminem
i pomochniczo stosowanymi regulacjami dotyczgcymi sgdownictwa polubownego, ze skutkami
prejudykatu, posrednio pozbawiatoby Odwotujgcego prawa do obrony swoich praw
w procesie cywilnym. Ustalenia Izby bytyby bowiem wigzace dla sgdu, a jednak praktyka
prowadzenia postepowania dowodowego przed Izbg jest zasadniczo inna niz w procesie
cywilnym. Z tych wszystkich wzgledéw, Zamawiajgcy chcac wykluczy¢ Odwotujgcego na
podstawie spornych okoliczno$ci, powinien udowodni¢ wine Odwotujgcego wyrokiem sgdu
cywilnego.

W zakresie zarzutu nr 6, tj. blednego ustalenia stanu faktycznego, zdaniem
odwotujgcego, Zamawiajacy przedstawit w pismie jednostronng wersje wydarzen. Nie
przedstawit w zadnym zakresie stanowiska reprezentowanego przez Odwotujgcego
w zakresie roszczen Zamawiajgcego, ktore Zamawiajgcy w czeSci zna z wczesniejszej
korespondencji stron. Ponadto Zamawiajgcy nie dat szansy Odwotujgcemu na przedstawienie
swojej wersji stanu faktycznego.
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Tymczasem Odwolujgcy kwestionowat i nadal kwestionuije:

1) istnienie winy Odwotujgcego w powstaniu opdznienia wynikajacego z umow realizacyjnych
na dostawe i uruchomienie infrastruktury licznikowej: z 9 wrzesnia 2011 r. nr ZP/62/AZU/2011,
26 sierpnia 2011 r. nr ZP/63/AZU/2011, 26 sierpnia 2011 r. nr ZP/64/AZU/2011;

2) wazno$¢ umow z 25 pazdziernika 2011 r. na wykonanie infrastruktury posredniczgcej
w technice PLC: ZP/66/AZU/2011 oraz ZP/67/AZU/2011, z uwagi na fakt, ze dotyczyly one
spetienia Swiadczenia niemozliwego o ktérym mowa w art 387 kodeksu cywilnego;

3) podstawe naliczenia kar z umowy na dostawe i montaz systemu GPS oraz ustuge wsparcia
technicznego, z 13 pazdziernika 2011 r. ZP/15/RZU/2011.

Powyzsze umowy wskazane w pkt. 1) i 3) sg w trakcie realizacji, Odwotujacy wykonat
dostawy i obecnie nadal $wiadczy ustugi na podstawie tych umow. W zakresie umowy
realizacyjnej na dostawe oraz uruchomienie infrastruktury licznikowej z 1 lutego 2013 r.
[W/1/AZL/00071/12] umowa jest w trakcie realizacji i obecnie strony negocjuja aneks do
umowy, aby doprowadzi¢ o realizacji projektu zgonie z jego celami.

Ponadto, istotne jest ze realizacje uméw ZP/62/AZU/2011, nr ZP/63/AZU/2011, nr
ZP/64/AZU/2011, nr W/1/AZL/00071/12, Zamawiajacy komunikuje jako sukces wystawit
Odwotujgcemu referencije dotyczace nalezytego wykonania tych umoéw [zatgcznik do



odwotania). W tym zakresie twierdzac, ze Odwolujgcy powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, Zamawiajgcy sam sobie przeczy, czego potwierdzeniem sg dwa dokumenty
referencji na dostawe tgcznie ponad 400 tys. sztuk licznikbw energii elektrycznej wystawione
dla T-matic Systems S.A. przez Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu nr 7, tj. Ze udowodnione okoliczno$ci nie Swiadczg o braku
uczciwosci, Odwolujgcy podat, ze wyktadnia art. 24 ust. 2a ustawy powinna by¢é dokonywana
z uwzglednieniem brzmienia dyrektywy, ktorg przepis implementuje, tj. zgodnie z art. 57 ust. 4
litera C dyrektywy 2014/24/UE. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy powinien wykazac za
pomocg stosownych srodkow, ze wykonawca jest winny powaznego, wykroczenia
zawodowego, ktore. podaje w watpliwos¢ jego uczciwosé. W niniejszym stanie faktycznym
niemozliwe jest postawienie Odwotujgcemu zarzutu nieuczciwosci.

Odwotlujgcy podat, ze zawsze pozostawat w kontakcie z Zamawiajacym przy
wykonywaniu umoéw, na biezgco informowat o wszelkich przyczynach zaistnienia omawianych
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opoOznien i z nalezytg starannoscig zarowno przeciwdziatat okolicznosciom powodujgcym
opOznienia, jak i wykonywat wszelkie polecenia Zamawiajgcego, w tym o charakterze prac
dodatkowych, a w szczegdlnosci przeciwdziatat powstawaniu szkdd po stronie
Zamawiajgcego. Brak jest jakichkolwiek podstaw, aby kwestionowaé uczciwos¢ kupiecka
Odwolujgcego — w szczegdlnosci zas Zamawiajgcy nie wykazat zgodnie z cigzgcym na nim
obowigzkiem, aby takie podstawy zaistniaty. Zasady uczciwosci kupieckiej — rozumianej
powszechnie jako postepowanie zgodne z dobrymi obyczajami — nie zostaty przez
Odwotujgcego w zadnym przypadku naruszone. Sam zas$ fakt opdznienia w wykonaniu
zobowigzania umownego — nawet, jesli bytby nalezycie udowodniony — nie przesgdza

0 naruszeniu dobrych obyczajéw, a zatem nie przesgdza réwniez o nieuczciwosci danego
podmiotu.

W zakresie zarzutu nr 8, dotyczacego referencji konsorcjum Andra, Odwotujgcy
podniost, ze w dziale IX ust. 2 pkt 3 tabeli w SIWZ Zamawiajgcy wymagat wykazania sie
do$wiadczeniem w postaci wykonania dostawy co najmniej 50 sztuk Zestawow
Koncentratorowo-Bilansujgcych lub koncentratorow badz urzadzeh rownowaznych. Pod
pojeciem urzgdzen rbwnowaznych Zamawiajgcy rozumie urzgdzenia koncentrujgce dane,
takie jak kolektory i rejestratory danych, itp. Konsorcjum Andra przedtozyto dwa dokumenty
referencji: pierwszy wystawiong przez T-mobile 26 stycznia 2015 r. i drugi wystawiong przez
Tauron 25 lutego 2015 r. Oba dokumenty dotyczg dostawy urzgdzen, ktdre nie spetniajg
wymogu okreslonego w SIWZ. Oba dokumenty wskazujg w swej tre$ci nieprawdziwe
informacje. Odwotujacy, na potwierdzenie stawianych tez zatgczyt pismo T-matic z dnia
17 listopada 2014 r., opinie ITR nr R 9451 z dnia 23 stycznia 2014 r., Porozumienie z dnia 21
maja 2012 r., odpowiedz Prezesa UZP Jacka Sadowego na interpelacje, dwa dokumenty
referencyjne wystawione przez Zamawiajgcego dla T-matic Systems SA.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy dopetnit uzasadnienie zarzutu 6, za$
pismem z dnia 27 kwietnia 2015 r. podat szczeg6towe uzasadnienie majgce przekonywacé
0 zasadnosci wykluczenia konsorcjum Andra.

lll. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej podat Ze kwestionuje interes
Odwolujgcego w domaganiu sie odrzucenia oferty konsorcjum Andra, bowiem Odwotujgcy
zlozyt oferte z najnizszg ceng, oferujgc jednoczesnie identyczny okres gwarancji na
urzgdzenia, jak konsorcjum Andra [tj. 8 lat]. Przyjmujgc zatozenie, ze oferta Odwotujgcego nie
bytaby uznana za odrzucong, wyniki postepowania na pierwszych dwoéch miejscach
przedstawialyby sie nastepujgco: T-matic Systems S.A. oraz ADD Production S.R.L cena
9 888 093,00 zt [85,00 pkt], gwarancja 8 lat [15,00 pkt] oraz konsorcjum Andra cena
9926 370,60 zt [84,67], gwarancja 8 lat [15,00 pkt]. Tylko uwzglednienie odwotania
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w zakresie zarzutow nr 1-7, w ktoérych zakwestionowano prawidtowo$¢ wykluczenia
Odwolujgcego, moze wplyng¢ na pozycje Odwotujgcego w postepowaniu. Jezeli bowiem
Odwolujgcy zostanie przywrocony do postepowania, jego oferta bedzie najkorzystniejsza



niezaleznie od tego, jaki bedzie los oferty konsorcjum Andra. W tym stanie rzeczy,

w zakresie zarzutow odnoszgcych sie do oferty konsorcjum Andra [zarzut nr 8], wbrew
sugestiom Odwolujgcego nie zostaty spetnione przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy. Przepis ten
naktada na wykonawcdw obowigzek wykazania relacji miedzy zarzucanym naruszeniem,

a potencjalnym uszczerbkiem po stronie wykonawcy — innymi stowy, konsekwencjg
uwzglednienia danego zarzutu musi by¢ poprawienie sytuacji wykonawcy przez zniwelowanie
szkody — tak np. w wyroku KIO z 10 pazdziernika 2012 r, KIO 2037/12 i KIO 2047/12 i wyroku
KIO z 11 grudnia 2013 r., KIO 2777/13, ktére zapadty w analogicznych stanach faktycznych,

tj. w sytuacji podniesienia zarzutéw przeciwko ,mniej korzystnej" ofercie. Nie mozna upatrywaé
w nim podstawy do kompleksowej kontroli poprawnoéci dziatah zamawiajgcego w
postepowaniu. Taka wyktadnia catkowicie pomijataby zaréwno wyrazne odniesienie w art. 179
ust. 1 ustawy do interesu konkretnego wykonawcy

w uzyskaniu danego zamowienia, jaki i przestanke mozliwosci poniesienia przez konkretnego
wykonawce szkody. Zamawiajgcy podat, ze analizujgc orzecznictwo powotane przez
Odwolujgcego mozna stwierdzi¢, ze rozstrzygniecia te zapadty w zupetnie innych stanach
faktycznych, a nawet w innym stanie prawnym, w szczegolnosci:

—wyrok KIO z 15 maja 2012 r., KIO 800/12 KIO 803/12 KIO 804/12 KIO 807/12, zapadt

w stanie faktycznym, w ktérym oferta odwotujgcego zostata uznana za najkorzystniejszg,
jednak istniato ryzyko zakwestionowania jej oceny w zakresie kryterium pozacenowego — taka
sytuacja nie moze mie¢ miejsca w niniejszym postepowaniu;

— postanowienie [mylnie oznaczone jako wyrok] KIO z 20 czerwca 2011 r., KIO 1237/11
dotyczyto przypadku, w ktérym oferta odwotujgcego co prawda zostata uznana za
najkorzystniejszg, ale inny wykonawca ziozyt oferte z korzystniejszg cena, ktéra zostata
odrzucona, a zatem istniato ryzyko przywrédcenia go do postepowania i pozbawienia
odwotujgcego szans na realizacje zamowienia — taka sytuacja nie wystepuje w niniejszym
postepowaniu:

—wyrok z 16 kwietnia 2013 r., KIO 623/13 KIO 631/13 zapadt w sytuacji, w ktérej wykonawca,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, domagat sie uzupetienia podstaw
odrzucenia innego wykonawcy, ktory ztozyt tanszg oferte, obawiajgc sie skutecznego
zakwestionowania podstaw pierwotnie podanych przez zamawiajgcego — taka sytuacja nie
wystepuje w niniejszym postepowaniu,
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—wyrok Sgdu Okregowego z 19 grudnia 2007 r., V Ca 2506/07 zapadt przede wszystkim

w poprzednim stanie prawnym, w ktérym system Srodkéw ochrony prawej byt skonstruowany
inaczej, a art. 179 ust. 1 ustawy odwotywat sie do szerszego pojecia ,zagrozenia interesu
prawnego” i nie wymagat od wykonawcy skifadajgcego odwotanie wykazania mozliwosci
poniesienia szkody. Ponadto, cytowane przez Odwolujgcego rozwazania sgdu nie dotyczyly
wcale kwestionowania oferty sklasyfikowanej nizej, lecz zagadnienia, czy wykonawca
sktadajacy protest zgodnie z dwczesnymi przepisami, a nastepnie wykluczony

z postepowania, ma interes we wniesieniu odwotania.

W zwigzku z tym, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie zarzutu nr 8 dotyczacego
rzekomego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw.
z art. 22 ust. 1 pkt 2i art. 24 ust. 4 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Andra
z postepowania.

W zakresie zarzutu nr 1 [zarzut naruszenia art. 24 ust. 2a i art. 26 ust 4 ustawy przez
ustawy przez zaniechanie wezwania do zajecia stanowiska] Zamawiajgcy podat, ze
Odwotujgcy zmierza do wykazania, ze wykluczenie z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2a
ustawy powinno by¢ poprzedzone wezwaniem skierowanym przez Zamawiajgcego, czy to na
podstawie art. 26 ust. 4, czy to na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy, a wezwanie to miatoby
by¢ obowigzkowym elementem postepowania, z uwagi na mozliwos¢ ,dania szansy"
wykonawcy do odniesienia sie do twierdzen Zamawiajgcego i potencjalnego wykazania
okolicznosci wskazanych w art. 24 ust. 2a zdanie drugie ustawy. W ocenie Zamawiajgcego
powyzsze stanowisko jest bledne w odniesieniu do obydwu zarzutéw. W ocenie



Zamawiajgcego kluczowe znaczenie ma wyktadnia art. 24 ust. 2a ustawy, tj. zaden zwrot uzyty
w art. 24 ust. 2a ustawy nie daje podstaw do uznania, Zze przepis ten przewiduje procedure
wzywania do zfozenia wyjasnien. Na gruncie ustawy — Prawo zamowien publicznych, ilekro¢
mowa jest o kierowaniu do wykonawcow wezwan, ustawodawca postuguje sie badz zwrotem
~wzywa" [art. 26 ust. 3, art. 26 ust. 4, art. 91 ust. 5, art. 143b ust. 9, art. 184 ustawy], ,moze
zgdac" [art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 1a ustawy] lub ,zwraca sie" [art. 24b ust. 1, art. 85 ust. 2
ustawy, 90 ust. 1 ustawy]. Zaden z tych zwrotéw, ani w tej, ani zblizonej postaci, nie znalazt
sie w art. 24 ust. 2a ustawy.

Wprowadzenie procedury ,wyjasniajgcej" jest mozliwe na dwa sposoby: albo przez
odestanie do istniejgcych procedur, albo przez wprowadzenie nowej, autonomicznej
procedury. Tymczasem zaden przepis ustawy nie odsyta, przy stosowaniu art. 24 ust. 2a, ani
do art. 26 ust. 3, ani do art. 26 ust. 4 ustawy. Odestanie tego typu zostato ujete np. w art.

26 ust. 2d ustawy [dotyczgcym listy podmiotéw z grupy kapitatowej]. Brak analogicznej decyzji
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ustawodawcy w odniesieniu do przestanki z art. 24 ust. 2a ustawy. zdaniem Zamawiajgcego,
nawet zresztg gdyby zastosowac art. 26 ust. 4 ustawy, to ewentualne wezwanie do wyjasnienia
tre$ci oSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia nie miato podstaw z prostego powodu;
Odwolujgcy zarowno w tresci formularza ofertowego [s. 1 oferty], jak i w postaci odrebnych
dokumentow dotgczonych do oferty [s. 43 oferty] ztozyt jednoznaczne o$wiadczenie. W Swietle
tego oswiadczenia, Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze nie podlega wykluczeniu. Ewentualne
zastosowanie procedury z art. 26 ust. 4 ustawy nie zmienitoby pozycji Odwotujgcego.

Z kolei tam, gdzie nowej przestance wykluczenia z postepowania towarzyszy
autonomiczna procedura wyjasniajgca, jej wprowadzenie nastgpito w drodze wyraznej decyz;ji
ustawodawcy. W szczegdinosci jest to widoczne w przypadku przestanki wprowadzonej przez
art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy [niedozwolone powigzania kapitatowej]. Wejsciu w zycie tego
przepisu towarzyszyto pojawienie sie procedury wyjasniajacej z art. 24b ust. 1-3 ustawy.
Takiej decyzji ustawodawca nie podjat w przypadku art. 24 ust. 2a ustawy.

Zamawiajacy podat, ze Odwotujgcy oczekuje od Zamawiajgcego de facto jednej
czynnosci, czyli wezwania skierowanego w toku postepowania w zwigzku z potencjalnym
wykluczeniem, rownolegle w oparciu o dwie podstawy prawne [art. 26 ust. 4 ustawy i art. 24
ust. 2a ustawy]. Albo zatem stara sie forsowac koncepcje nieznang przepisom ustawy, albo —
co wydaje sie bardziej prawdopodobne — sam nie potrafi zdecydowac, ktéra podstawa bytaby
~wiasciwa". W dotychczasowych wypowiedziach dokiryny na temat art. 24 ust. 2a ustawy albo
w ogole brak sugestii, ze zamawiajgcy miatby prowadzi¢ procedure wyjasniajaca w toku
postepowania [zob. J. Pierég, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. 13, Legalis
2015] oraz M. Stachowiak w: M. Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, wyd. VI, Lex 2014], albo wskazano, ze zamawiajgcy nie
powinien ,popada¢ w przewlekig procedure wyjasniajgcg" [zob. R. Szostak, Wykluczenie
nierzetelnego wykonawcy z ubiegania sie o zaméwienie publiczne w nowym ujeciu, Ustawy
Kwartalnik 1/2015, s. 118], albo wprost dostrzezono brak wprowadzenia do ustawy podstawy
prawnej do takiego wezwania [zob. M. Pretnicki, Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy,
Wspdlnota 24/2014, s. 47]. Zdaniem Zamawiajgcego., Odwotujgcy stara sie podeprze¢ swoje
stanowisko dwoma wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej [wyrok KIO z 3 lutego 2015 r., KIO
142/15 i wyrok KIO z 9 lutego 2015 r., KIO 145/15], nie dostrzega jednak, ze w obu wypadkach
inny byt stan faktyczny lezgcy u podstaw rozstrzygniecia: w sprawie KIO 142/15 Zamawiajacy
wadliwie [zbyt szeroko] zastrzegt
w SIWZ podstawe wykluczenia, a w sprawie KIO 145/15 wykonawca nie byt Swiadomy, na
czym Zamawiajgcy opiera swoje rozstrzygniecie. Zadna z tych sytuacji nie ma miejsca
w niniejszym postepowaniu. Z kolei ogélne wypowiedzi zawarte w obu wyrokach sprowadzajg
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sie do tezy, ze wykonawca powinien mie¢ szanse na przedstawienie swojego stanowiska i,
przede wszystkim, mie¢ $wiadomos$¢ zarzutéw zamawiajgcego, aby moc skorzystac ze
Srodkéw odwotawczych. Jak wskazano w wyroku w sprawie KIO 145/15: wykonawca ,musi
zna¢ dowody, ktore zamawiajgcy jest w stanie przedtozy¢ w przypadku zawi$niecia sporu, aby



moc oceni¢ swoje szanse obrony. Musi tez zna¢ wszystkie przyczyny i pethg argumentacje
uzasadniajgcg podjete przez zamawiajgcego decyzje". W niniejszym postepowaniu obie
przestanki sg spetnione. Zdarzenia lezgce u podstaw wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania sg zwigzane z realizacjg przez spotke T-matic Systems S.A. szeregu zamowien
publicznych na rzecz Zamawiajgcego, w okresie od 2012 do 2015 r. Zamawiajgcy i T-matic
Systems S.A. przez dluzszy czas toczyli rozmowy w sprawie nienalezytego wykonania tych
zamowien, a zatem Odwotujacy miat petng Swiadomosé¢ tresci zarzutdéw kierowanych
przeciwko niemu, a takze wysoko$ci roszczen Zamawiajgcego, na diugo przed wszczeciem
niniejszego postepowania. ,Procedura wyjasniajgca", ktérej przeprowadzenia domaga sie
Odwolujgcy, toczy sie od ponad dwéch lat:

a) W odniesieniu do uméw na dostawe oraz uruchomienie infrastruktury licznikowej [ujetych w
punktach 1-3 wykazu w uzasadnieniu wykluczenia] i uméw na wykonanie infrastruktury
posredniczacej w technice PLC [ujetych w punktach 6-7 wykazu w uzasadnieniu wykluczenia],
rozmowy przedstawicieli stron w tym przedmiocie miaty miejsce juz w lutym 2013 r.

W trakcie kolejnych miesiecy strony odbywaty kolejne spotkania. W celu
sformalizowania rozméw ugodowych, w dniach 20 listopada 2013 r. i 6 marca 2014 r.
Zamawiajacy wniost o zawezwanie T-matic Systems S.A. wraz z Arcus S.A. do préby
ugodowej. Juz pobiezna analiza tych wnioskéw pokazuje, ze opisane w nich zarzuty
praktycznie w catosci pokrywajg sie z zarzutami wskazanymi w uzasadnieniu wykluczenia
w niniejszym postepowaniu. W ostatnich miesigcach 2013 r. i na poczatku 2014 r. odbywaty
sie kolejne spotkania [m.in. spotkanie w siedzibie Zamawiajgcego w dniu 4 grudnia 2013 r.,
posiedzenie pojednawcze przed Sgdem Rejonowym dla m.st. Warszawy w dniu 30 grudnia
2013 r., spotkanie w siedzibie Zamawiajgcego w dniu 7 stycznia 2014 r.]. Ostatecznie Sad
Rejonowy dla m.st. Warszawy na posiedzeniu w dniu 17 lipca 2014 r. stwierdzit, Ze do ugody
nie doszto — co symptomatyczne — ,wobec niestawiennictwa strony przeciwnej" [czyli T-matic
Systems S.A. i Arcus SA].

b) W odniesieniu do umowy na dostawe oraz uruchomienie infrastruktury licznikowej [ujetej w
punkcie 4 wykazu w uzasadnieniu wykluczenia], rozmowy na temat poprawienia wadliwego
oprogramowania w urzgdzeniach dostarczanych przez T-matic Systems S.A. toczyly sie juz
w 2014 r.
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c) W odniesieniu do umowy na dostawe i montaz systemu GPS oraz ustuge wsparcia
technicznego [ujetej w punkcie 5 wykazu w uzasadnieniu wykluczenia], strony prowadzity
korespondencije w sprawie nienalezytego wykonania zobowigzan w latach 2013-2014,

a w sierpniu 2014 r. sam T-matic Systems S.A. wnioskowat o odbycie spotkania w tej sprawie.

Fakt prowadzenia rozméw ugodowych potwierdza zresztg sam Odwotujgcy w tresci
odwotania. Wbrew twierdzeniom Odwotujacego, Zamawiajgcy nie jest ,instancjg”
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
i to on, w oparciu o art. 24 ust. 2a ustawy, ma dokona¢ oceny dowodow, ktdérymi dysponuje
i nastepnie zdecydowac¢ o wykluczeniu bgdz niewykluczeniu danego wykonawcy
z postepowania [zob. R. Szostak, Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy z ubiegania sie
0 zamoéwienie publiczne w nowym ujeciu, Ustawy Kwartalnik 1/2015, s. 117—-118].
W ostatecznym rozrachunku, tak jak w przypadku kazdej innej przestanki wykluczenia,
poprawnos¢ dziatarn zamawiajgcego jest kontrolowana przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie zostat pozbawiony mozliwosci weryfikaciji
dziatan Zamawiajgcego. Uzasadnienie wykluczenia jest szczegdtowe, wyczerpujace i odnosi
sie do materiatu dowodowego, ktéry jest znany Odwotujgcemu. Wszystkie dokumenty albo
zostaty przekazane T-matic Systems S.A. przez Zamawiajgcego, albo wrecz pochodzg od T—
matic Systems S.A. Odwotujgcy nie wyjasnia przy tym, w jaki sposéb ewentualne wezwanie
miatoby doprowadzi¢ do zmiany jego pozycji w postepowaniu, zwtaszcza do wykazania
przestanek z art. 24 ust. 2a zd. drugie ustawy. Zastosowanie negatywnych przestanek z tego
przepisu zaklada przyznanie przez T-matic Systems SA, ze w jego dotychczasowej relacji z
Zamawiajagcym dopuscit sie naruszenia obowigzkéw zawodowych [jak wskazuje Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku w sprawie KIO 145/15, zobowigzanie do naprawienia szkody lub jej



naprawienie to dziatanie ,de facto Swiadczace o przyjeciu na siebie winy za niepowodzenie
kontraktu"]. Tymczasem Odwotujacy, rowniez w tresci odwotania, kwestionuje swojg
odpowiedzialnos¢ jako taka.

Zamawiajacy podkreslit, ze Zamawiajgcy i T-matic Systems S.A. przez blisko dwa lata
usitowali rozstrzygna¢ spoér na drodze polubownej. Préby dojsScia do porozumienia zakonczyty
sie jednak niepowodzeniem, o czym moze najlepiej $wiadczy¢ fakt, ze w dniu
7 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy wnidst do Sgdu Okregowego w Gdansku pozew o zaptate
23 125 480,70 zt, obejmujgcy roszczenia z umoéw na dostawe oraz uruchomienie infrastruktury
licznikowej [ujetych w punktach 1-3 wykazu w uzasadnieniu wykluczenia], umowy na dostawe
i montaz systemu GPS oraz ustuge wsparcia technicznego [ujetej
w punkcie 5 wykazu w uzasadnieniu wykluczenia] i uméw na wykonanie infrastruktury
posredniczacej w technice PLC, ujetych w punktach 6-7 wykazu w uzasadnieniu wykluczenia].
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Dowodem na potwierdzenie tych tez maja by¢: wnioski zamawiajgcego

0 zawezwanie do proby ugodowej, noty obcigzeniowe, przedsgdowe wezwanie do zaptaty,
pismo Arcus S.A. z 18 grudnia 2014 r. oraz pozew ztozony do Sgdu Okregowego

w Gdansku.

Zamawiajgcy podat, ze prowadzenie dodatkowej ,procedury wyjasniajgcej" nie tylko nie
ma umocowania w przepisach, co wykazano na wstepie, ale w realiach niniejszego
postepowania zmienitoby przetarg w kolejng, dtugotrwatg serie rozméw ugodowych. Bytoby to
zaprzeczeniem celu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

W zakresie zarzutu nr 3, tj. zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2a ustawy z uwagi na brak
udowodnienia winy, Zamawiajacy podat, co do sposobu wykazania winy, ze nie mozna zgodzi¢
sie z tezg o rzekomym naruszeniu przepisu art. 96 ust. 1 ustawy przez brak zatgczenia
dowodoéw do protokotu postepowania. Zarzut jest wadliwy juz na poziomie konstrukciji,
poniewaz ewentualny brak zatgczenia pewnego dokumentu do protokotu nie moze w zadnym
razie skutkowac naruszeniem art. 96 ust. 1 ustawy. Przepis ten reguluje bowiem kwestie
samego protokotu, czyli dokumentu sporzgdzanego na druku [w niniejszym postepowaniu:
ZP-PN] stosownie do rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 26 pazdziernika 2010 r. w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zaden przepis ustawy
nie naktada na Zamawiajgcego takiego obowigzku. Dowody zaistnienia przestanki
wykluczenia nie zostaty wymienione ani w powotanym przez Odwotujgcego jako podstawa
zarzutu art. 96 ust. 1 ustawy, ani w art. 96 ust. 2 ustawy, ani w powotanym rozporzgdzeniu.
Nowelizacja ustawy — Prawo zamowien publicznych, zwigzana z wprowadzeniem art. 24 ust.
2a ustawy, nie pociagneta za sobg ani zmiany w art. 96 ust. 1-2 ustawy, ani w przepisach
wykonawczych do ustawy. Kwestie udostepnienia dowoddw wykonawcy, kiéry zostat
wykluczony, mozna co najwyzej rozpatrywac z perspektywy art. 92 ust. 1 ustawy i zasady,
zgodnie z ktdérg wykonawca powinien posiada¢ informacje pozwalajace mu w razie potrzeby
zakwestionowac rozstrzygniecie postepowania. Do tego przepisu [a konkretniej: do art. 92 ust.
1 pkt 3 ustawy] nawigzata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 9 lutego 2015 r., KIO 145/15.
W tym kontekscie, wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, wina T-matic Systems S.A. zostata
wyczerpujgco udowodniona przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie zwlekat tez z
przedstawieniem dowoddw, poniewaz sg w catosci w posiadaniu T-matic Systems SA, aw
istotnej czesci zostaty sporzgdzone przez ten podmiot. Zamawiajgcy nie powotat tez w
rozstrzygnieciu zadnego dokumentu, ktory nie bytby elementem komunikacji miedzy nim a T—
matic Systems S.A. dotyczacej problematyki nienalezytego wykonania uméw wymienionych w
rozstrzygnieciu. Nie mozna zatem mowic o jakiejkolwiek probie ,zaskoczenia" Odwotujgcego
czy ,przerzucenia ciezaru dowodu" na Odwotujgcego. Prawie wszystkie [6 z 7] zamowienia
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powotfane w rozstrzygnieciu majg zwigzek z budowg przez Zamawiajgcego systemu
inteligentnego opomiarowania [AMI]. Umowy te dotyczyty infrastruktury licznikowej, czyli
licznikéw i koncentratoréw danych pomiarowych, co dotyczy uméw: umowa realizacyjna na
dostawe oraz uruchomienie infrastruktury licznikowej z 9 wrzesnia 2011 r. [ZP/62/AZU/2011],
umowa realizacyjna na dostawe oraz uruchomienie infrastruktury licznikowej z 26 sierpnia



2011 r. [ZP/63/AZU/2011], umowa realizacyjna na dostawe oraz uruchomienie infrastruktury
licznikowej z 26 sierpnia 2011 r. [ZP/64/AZU/2011], umowa realizacyjna na dostawe oraz
uruchomienie infrastruktury licznikowej z 1 lutego 2013 r. [W/1/AZL/00071/12]. Odwotujacy w
odniesieniu do omawianych umoéw zarzucit jedynie, ze ,dostarczat produkty w terminie, jednak
Zamawiajgcy bezzasadnie odmawiat ich odbioru z powodu ich rzekomej niepetnej
funkcjonalnosci”. Zdaniem Zamawiajgcego, trudno polemizowaé z tak ogélnym twierdzeniem.

Zamawiajgcy podniost — co sie tyczy pierwszych trzech uméw na dostawe oraz
uruchomienie infrastruktury licznikowej [ZP/62/AZU/2011, ZP/63/AZU/2011,
ZP[64/AZU[2011], ze zarzuca zwioke w dostarczeniu makiety infrastruktury licznikowej
spetniajgcej wymagania opisane w umowach, poniewaz makieta spetiajgca te wymagania
zostata dostarczona z ok. 6 tygodniami zwtoki, po odrzuceniu przez Zamawiajgcego
pierwszego $wiadczenia zgtoszonego przez T-matic Systems do odbioru. Odwotujgcy pomija
— zdaniem Zamawiajgcego — okoliczno$¢, ze nawet gdyby uznaé, ze Zamawiajacy
bezpodstawnie odmoéwit odbioru makiety zgtoszonej pierwotnie do odbioru, to takze pierwsze
zgtoszenie nastgpito ze zwlokg wynoszgca od kilku dni [dla umowy ZP/62/AZU/2011] do kilku
tygodni [dla umow ZP/63/AZU/2011 i ZP/64/AZU/2011]. Niezaleznie od tego, Odwotujacy
w zaden sposéb nie wykazuje, ze pierwotne Swiadczenia spetiato wymagania opisane
w umowach. Sam wykonawca, zgtaszajgc pierwotnie odrzucong makiete do ponownego
odbioru, stwierdzat, ze zgtasza ,produkt P1.4 Makieta Infrastruktury licznikowej pozbawiony
wad ujetych w Raporcie o istotnych wadach".

W zwigzku z realizacjg umowy ZP/63/AZU/2011 zgtaszam do odbioru produkt P1.4
~Makieta Infrastruktury Licznikowej" pozbawiony wad ujetych w Raporcie o Istotnych wadach
z dnia 29.09.2011. Tym samym, Zamawiajgcy podtrzymat argumentacje zawartg
w uzasadnieniu rozstrzygniecia oraz ztozyt jako dowody szczegdtowe dokumenty zwigzane
z realizacjg umow.

W odniesieniu do dostaw licznikéw i koncentratoréw danych pomiarowych, dla ktérych
istnieje podstawa do naliczenia proporcjonalnie najwyzszych kar umownych [blisko 20 min
zlotych], Zamawiajgcy podat, ze wbrew sugestiom Odwotujgcego, Zamawiajacy nie powoluje
sie w rozstrzygnieciu na niepeing funkcjonalno$¢ produktéw, tylko zaistnienie znacznej zwioki
w realizacji dostaw. Wobec braku przedstawienia w odwotaniu jakichkolwiek argumentow w
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tej mierze, Zamawiajgcy podtrzymat twierdzenia zawarte w rozstrzygnieciu, zataczajac
dokumenty obrazujgce realizacje umowy.

Zamawiajacy podkreslit, ze takze w odniesieniu do kolejnej umowy na dostawe oraz
uruchomienie infrastruktury licznikowej [W/1/AZL/00071/12], umowy na dostawe i montaz
systemu GPS [tzw. systemu TiMS], w braku sprecyzowania argumentacji zawartej
w odwotaniu, Zamawiajgcy podtrzymuje twierdzenia zawarte w rozstrzygnieciu, opatrujgc
stanowisko zestawem dokumentéw dotyczacych tych umow.

Odnoszac sie do podniesionej w odwotaniu tezy o zgodnosci $wiadczen T—matic
Systems z treScig umowy i rzekomej bezzasadnej odmowie jego odbioru, nalezy w pierwszej
kolejnosci wskazac, ze wykonawca nie stawiat takiej tezy w trakcie realizacji umowy.

W szczegolnosci protokoty odbioréw wskazujace na bledy byty podpisywane takze przez
przedstawicieli T-matic Systems.

Jesli chodzi o umowy wskazane w punktach 6-7 rozstrzygniecia, tj. dotyczace
infrastruktury posredniczacej, ktéra ma na celu przekazywanie informacji pomiedzy
infrastrukturg licznikowg a centralnym systemem informatycznym Zamawiajacego,
Zamawiajacy podkreslit, ze znane mu sg argumenty Odwotujgcego dotyczace rzekomej
pierwotnej niemozliwosci $wiadczenia; w tresci rozstrzygniecia Zamawiajgcy odniést sie do
nich wyraznie, powolujgc zaréwno pismo T-matic Systems z 17 listopada 2014 r. cytowane w
odwotaniu, jak i odpowiedz udzielong na nie w dniu 1 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy podat, ze
istotg obu umoéw bylo wykonanie tgczy pomiedzy koncentratorami danych pomiarowych,
zainstalowanymi w nalezgcych do zamawiajgcego stacjach transformatorowych [tzw. stacje
SN/nN], a weztami sieci korporacyjnej za posrednictwem ktérych nastepuje komunikacja
z centralnymi systemami informatycznymi Zamawiajgcego. Jak stanowit punkt 1.1 Zatgcznika



nr 8 do kazdej z umow, T-matic Systems byt zobowigzany do wykonania tych tgczy za pomocg
techniki PLC $rednionapigciowego, a zatem dane miaty by¢ przesytane przy wykorzystaniu
sieci energetycznej Sredniego napiecia. System inteligentnego opomiarowania wymaga
przestania w okreslonym czasie okreslonej ilosci danych zbieranych przez liczniki energii
elektrycznej do systeméw informatycznych. W zwigzku z tym, w punkcie 5.1 Zatgcznika nr 8
do kazdej z umoéw postawiono wymaganie, aby przeptywnos¢ transmisji danych wynosita co
najmniej 64 kilobity na sekunde [kb/s] w kazdym kierunku niezaleznie, mierzonej w warstwie
aplikacji [czyli danych uzytkowych]. Nigdzie jednak nie narzucano ani charakteru technologii
[waskopasmowa, szerokopasmowa], ani jej bardziej szczegotowych cech, takich jak
modulacja [SFSK, OFDM itp.]. Kwestie te zostaly pozostawione do decyzji wykonawcéw
ubiegajgcych sie o zamoéwienia. T-matic Systems ubiegajac sie o zamoéwienia zaoferowat
parametry dwukrotnie przekraczajgce minimalne wymagania. W ofercie zawarto opis
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istniejgcego — wedle tresci oferty — rozwigzania ADDAX, a nie przysztego rozwigzania, ktdre
dopiero ma zosta¢ opracowane. Potwierdza to lektura czesci oferty, w ktorej znalazta sie karta
katalogowa modemu/routera RTR7E.MG—1. Wskazano w niej szczegdtowe informacje na
temat jakosci komunikacji. Zatem juz z oferty T-matic Systems wynikato, ze oferowana
przeptywnos¢ transmisji z wykorzystaniem kazdego tgcza, w kazdym kierunku niezaleznie,
mierzona w warstwie aplikacyjnej, bedzie wynosi¢ nie 64 kb/s, nie 128 kb/s. Zamawiajgcy
podkreslit, ze Odwotujgcy usituje twierdzi¢, ze pierwotnie niemozliwe jest Swiadczenie
spetniajgce wymagania dwa razy tagodniejsze od cech, jakimi miat dysponowaé gotowy
produkt, o ktérego istnieniu spétka T-matic Systems zapewniata Zamawiajgcego ubiegajgc

sie 0 zamowienie. Zamawiajacy podkreslit, ze o zamowienia na wykonanie infrastruktury
posredniczacej w technice PLC ubiegato sie tgcznie sze$¢ podmiotow. Pozostali wykonawcy
oferowali takie same lub jeszcze wyzsze parametry. Trzech wykonawcow, przedstawiajgc
opisy technologii, zaoferowato rozwigzania szerokopasmowe, osiggajgce przeptywnosci
wielokrotnie szybsze od wymaganych, w tym liczone nie w kilobitach, lecz w megabitach na
sekunde [Mikronika, iPLS intelligent PowerLine Systems sp. z 0.0. i Andra sp. z 0.0.]. Dwéch
kolejnych wykonawcéw [Action S.A. i BMCG sp. z 0.0.], podobnie jak T-matic Systems sp. z
0.0., zaoferowato rozwigzanie zaktadajgce przeptywnos¢ dwukrotnie przekraczajgcg
wymagania okreslone w SIWZ. Zdaniem Zamawiajacego, zaskakujgce jest powotywanie sie
przez T-matic Systems na rzekoma niemozliwo$¢ Swiadczenia, skoro przedstawiciele tej
spotki jeszcze w pazdzierniku 2013 r. nie tylko nie deklarowali ,niemozliwosci" $wiadczenia,
ale przekonywali Zamawiajgcego, ze rozwigzanie problemu bedzie mozliwe dzieki
zastosowaniu modemdw PLC nowej generacji. W celu ostonigcia wymaganej jakoSci transmisji
zostat opracowany i wyprodukowany nowy modom komunikacyjny w technice PLCMV. Zmiany
konstrukcyjne dotyczg zaréwno zastosowanych komponentéw elektronicznych, Uw.: hardware
oraz oprogramowania modemu, tzw.: software. Powotywane przez T-matic Systems
dokumenty w zaden sposoéb nie odnoszg sie do konkretnych uwarunkowan zwigzanych z
umowami ZP/66/AZU/2011 i ZP/67/AZU/2011 - wskazany w odwotaniu materiat Instytutu

Tele— i Radiotechnicznego zatytutowany ,Raport nr R_9451" opisuje krétko charakterystyke
niektorych wasko i szeroko—pasmowych technologii PLC SN. Materiat ten byt oceniany przez
Zamawiajgcego przed wniesieniem powodztwa sgdowego. Z jego tresci wprost wynika, ze
szereg z technologii PLC jest w stanie z naddatkiem spetni¢ wymagania postawione w
umowach, ktérym nie sprostat T-matic Systems. Tym samym, zadna okolicznos¢ nie
przemawia za uznaniem, ze zobowigzania z umow realizacyjnych na dostawe infrastruktury
posredniczacej w technice PLC cechowaltyby sie pierwotng niemozliwoscig Swiadczenia.
Skoro jednak Odwolujgcy podnosi rzekoma niemozliwo$¢ Swiadczenia, to nie kwestionuje
jednoczesnie, ze T-matic Systems nie wykonat zadnej z przedmiotowych umow.
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W odniesieniu do zarzutu nr 4 [zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2a ustawy z uwagi na
brak sprecyzowania szkody] Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem, jakoby Zamawiajgcy
Lunikat wskazania wysokosci poniesionej szkody", co miatoby $wiadczy¢ o wadliwosci
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania. W ocenie zamawiajgcego, Odwotujacy wykazuje
sie niezrozumieniem instytucji kary umownej. W art. 483 § 1 k.c. jednoznacznie wskazano, ze
kara umowna ma na celu naprawienie szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego



wykonania zobowigzania. Charakter kary umownej jako surogatu odszkodowania byt
wielokrotnie potwierdzany w orzecznictwie. Specyfika kary umownej przejawia sie w tym, ze
wierzyciel [w tym wypadku Zamawiajgcy] jest zwolniony z obowigzku udowodnienia dokfadne;j
wysokosci szkody [tak np. uchwata Sgdu Najwyzszego z 6 listopada 2003 r., Il CZP 61/03,
wyrok Sadu Najwyzszego z 11 stycznia 2007 r., Il CSK 400/06], ale jednocze$nie nie ma
watpliwosci, ze instytucja kary umownej jest elementem rezimu odpowiedzialnosci
odszkodowawczej i stanowi ryczattowe odszkodowanie za niewykonanie [niewtasciwe
wykonanie] zobowigzania, ktére ma kompensowaé negatywne dla wierzyciela konsekwencje
wynikajgce ze stanu naruszenia zobowigzania [zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z 14 kwietnia
2005 r., Il CK 626/04 i wyrok Sgdu Najwyzszego z 29 maja 2014 r., V CSK 402/13]. Wysokos¢
kwot dochodzonych przez Zamawiajacego zostata jednoznacznie wskazana zaréwno w
uzasadnieniu rozstrzygniecia niniejszego postepowania, jak i we wnioskach o zawezwanie do
préby ugodowej, przedsgdowym wezwaniu do zapfaty oraz w pozwie wniesionym do Sadu
Okregowego w Gdansku. Na gruncie art. 24 ust. 2a ustawy, przestankg wykluczenia jest
sytuacja, w ktérej wykonawca w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe.
Inaczej niz w przypadku uchylonych art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy, wyrzgdzenie szkody jako takie
nie jest niezbedne, aby zastosowa¢ omawiang przestanke wykluczenia. Analogiczny poglad
wyrazono w doktrynie: J. Pierég komentujgc art. 24 ust. 2a ustawy wskazuje: ,Dodatkowo
nalezy zauwazy¢, iz to zawinione dziatanie nie musi juz wigzac sie z wyrzgdzeniem szkody,
ktdra zostata wyeliminowana jako niezbedna przestanka wykluczenia, istniejgca we
wezesniejszych przepisach”[zob. J. Pierdg, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd.
13, Legalis 2015]. Podobnie R. Szostak stwierdza: ,Dla wykluczenia z art. 24 ust. 2a
ZamPublU nie ma jednak znaczenia fakt wyrzgdzenia szkody ani to, czy wogdle doszto do
uruchomienia odpowiedzialno$ci deliktowej. W szczegolno$ci brak lub znikomy rozmiar szkody
nie eliminuje moZliwosci wykluczenia wykonawcy z ubiegania sie 0 zamdwienie publiczne”
[zob. R. Szostak, Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy z ubiegania sie 0 zamowienie
publiczne w nowym ujeciu, Ustawy Kwartalnik 1/2015, s. 114].

Co sie tyczy negatywnych przestanek z art. 24 ust. 2a zdanie drugie ustawy —
w ocenie Zamawiajgcego - Odwotujgcy pomija okoliczno$¢, ze nic nie stoi na przeszkodzie,
aby wykonawca uznat swa odpowiedzialno$¢ co do zasady. Dopuszczalnosc¢ takiej czynnosci
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jest bezsporna w orzecznictwie [zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie

z 14 grudnia 2012 r., | ACa 1205/12, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Lublinie z 14 stycznia 2014 r.,
| ACa 644/13, wyrok Sgdu Apelacyjnego w Szczecinie z 27 maja 2014 r., | ACa 376/13, wyrok
Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 11 czerwca 2014 r., | ACa 249/14]. Na takg mozliwo$é, na
gruncie art. 24 ust. 2a ustawy, zwraca uwage takze R. Szostak, wedtug ktérego ,Dowod
Zobowigzania sige do naprawienia szkod" zamiast dowodu ich rzeczywistego naprawienia
bedzie wasciwy zwmtaszcza wiedy, gdy szkody nie zostatly jeszcze doktadnie obliczone" [zob.
R. Szostak, Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy z ubiegania sie

0 zaméwienie publiczne w nowym ujeciu, Ustawy Kwartalnik 1/2015, s. 117]. Zkolei
kwestionowanie przez Odwotujgcego wysokosci kar umownych i podstawy ich naliczenia raz
jeszcze potwierdza, ze w niniejszej sprawie, nawet gdyby Zamawiajgcy byt zobowigzany do
wezwania Odwolujgcego do ziozenia deklaraciji co do naprawienia szkody, bytoby to
bezprzedmiotowe.

W zakresie zarzut nr 5 [zarzut naruszenia art. 24 ust. 2a ustawy w zw. z art. 10 ust. 2 i
art. 177 Konstytucji RP w zwigzku z brakiem wyroku sgdu], Zamawiajgcy podnidst, ze
uzasadnienie zarzutu Odwotujgcego sprowadza sie do tezy, ze ilekro¢ wina wykonawcy nie
jest niekwestionowana [ilekro¢ wykonawca nie przyznaje, ze dopuscit sie powaznego
naruszenia obowigzkéw zawodowych], przestankg wykluczenia wykonawcy z postepowania
jest wyrok sadu potwierdzajgcy okolicznosci lezace u podstawy wykluczenia. W ocenie
Zamawiajgcego Odwotujgcy catkowicie pomija zmiane normatywng w stosunku do poprzednio
obowigzujgcego art. 24 ust. 1 pkt 1 ustawy. O ile w stanie prawnym obowigzujgcym przed 19
pazdziernika 2014 r., prawomocne orzeczenie sadu byto oczywistg przestankg wykluczenia, o
tyle art. 24 ust. 2a ustawy jednoznacznie wskazuje, ze zamawiajgcy moze w celu dowiedzenia
stusznosci swojego stanowiska powota¢ sie na dowolne $rodki dowodowe. Tym samym, brak
wymogu powotania sie na orzeczenie sgdowe wynika juz z jednoznacznego brzmienia



przepisu [zob. J. Pierég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd. 13, Legalis 2015 oraz
R. Szostak, Wykluczenie nierzetelnego wykonawcy z ubiegania sig o zamowienie publiczne w
nowym ujeciu, Ustawy Kwartalnik 1/2015, s. 114—115]. O tym, ze taka intencja towarzyszyta
juz projektowi omawianego przepisu, S$wiadczy zresztg takze wypowiedz Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych w dotaczonej do odwotania odpowiedzi na interpelacje. Jak wskazano
na s. 3 odpowiedzi: ,Dzieki otwarciu katalogu dowoddw, ktérymi zamawiajgcy bedzie mogt
postuzy¢ sie w celu wykazania istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy, otrzyma on
elastyczne narzedzie umoZliviajgce niedopuszczenie do sytuacji, w ktérej realizacja
zamowienia jest powierzana wykonawcy nielegitymizujgcemu sie wiarygodno$cig

zawodowg...". W dalszej czeSci pisma wskazano, ze jako dowody mogg stuzy¢ ,....wszelkie
dokumenty posiadane przez zamawiajgcego po$wiadczajgce dopuszczenie sie przez
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wykonawce co najmniej razgcego niedbalstwa przy realizacji zobowigzan, w szczegdlnosci w
zakresie realizacji zamdwienia publicznego. W szczegdinosci bedg to protokoty z postepowan,
protokoty dotyczgce odebrania zamoéwienia, dokumenty sgdowe dotyczgce dochodzenia
roszczen zwigzanych

Z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia". Innymi stowy, odpowiedz na
interpelacje wymienia doktadnie te kategorie dokumentow, ktorymi postuzyt sie Zamawiajgcy
w niniejszym postepowaniu. Stanowisko Odwolujgcego jest tez catkowicie sprzeczne

z wynikami wyktadni prounijnej. W art. 45 ust. 2 lit. d] dyrektywy 2004/18/WE, ktéra ma

w niniejszym postepowaniu zastosowanie na mocy odestania z art. 54 ust. 4 dyrektywy
2004/17/WE, wprost przyznano zamawiajgcym kompetencje do udowodnienia powaznego
wykroczenia zawodowego dowolnymi srodkami dowodowymi.

O braku koniecznosci postuzenia sie orzeczeniem sgdu wypowiedziat sie TSUE
w motywie 28 uzasadnienia wyroku z 13 grudnia 2012 r. w sprawie C—465/11, czyli doktadnie
tej samej sprawie, ktora legta u podstawy nowelizacji wprowadzajgcej art. 24 ust. 2a ustawy.

Bez znaczenia jest tu tez okres, jaki mija od zaistnienia okolicznosci dajgcej podstawe
do wykluczenia do chwili ewentualnego wniesienia pozwu do sgdu [co w omawianej sprawie
ostatecznie nastgpito 7 kwietnia 2015 r.]. Ograniczenie co do okresu, ktory jest relewantny dla
podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania, wynika z art. 24 ust. 2a ustawy,
ktéry wprost moéwi o okresie trzech lat przed wszczeciem postepowania. Okolicznosci
wskazane w uzasadnieniu wykluczenia miaty miejsce w tym okresie. Wbrew sugestiom
Odwolujgcego, wykluczenie go z postepowania nie miato charakteru arbitralnego. W $lad za
postulatami zawartymi w wyroku TSUE w sprawie C—465/11 i zgodnie z duchem art. 24 ust.
2a ustawy, Zamawiajgcy przeprowadzit konkretng i zindywidualizowang ocene postawy
danego wykonawcy, ktorej wyniki w jasny sposob przedstawit w uzasadnieniu rozstrzygniecia.
Nie ma tez podstaw twierdzenie, ze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej miatby skutek
prejudycjalny wobec wyroku sgdu powszechnego. Odwolujacy powotuje sie, dla poparcia tej
tezy, na art. 365 k.p.c, w zw. z art. 1212 §1 k.p.c. w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy, pomija jednak
trzy istotne okoliczno$ci:

a) po pierwsze, art, 1212 §1 k.p.c. w ogole nie ma zastosowania do wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej, poniewaz ustawa — Prawo zamoéwien publicznych zawiera szczeg6lng regulacje
w kwestii skutkéw wyroku Izby i sposobu stwierdzenia jego wykonalnosci, zawartg w art. 197
ust. 1-2 ustawy.

b) po drugie, art. 185 ust. 7 ustawy powotany przez Odwotujgcego nie reguluje w ogodle kwestii
skutkow wyroku Krajowej Izby Odwotawczej, a jedynie prowadzenia postepowania
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odwotawczego.

c) po trzecie, ustawa — Prawo zamowien publicznych samodzielnie reguluje kwestie powagi
rzeczy osgdzonej w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. Zasada res iudicata obowigzuje

w zakresie, w jakim dany odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktére

byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie [art. 189 ust. 2 pkt



4] oraz w zakresie, w jakim odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie
z treScig wyroku Izby lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw

w odwotaniu, ktorg wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu [art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy].

Majac na uwadze, ze Izba orzeka wytgcznie co do trafnosci zarzutéw zawartych
w odwotaniu [art. 192 ust. 7 ustawy], nie mozna doszukac¢ sie podstawy do zwigzania sgdu
orzeczeniem Izby co do samego obowigzku zaptaty — tym bardziej, ze proces w tym
przedmiocie toczy sie juz przed Sgdem Okregowym w Gdansku.

Tym samym, takze teza o mozliwoSci naruszenia przez Zamawiajgcego —w tym lub
jakimkolwiek innym postepowaniu — przepisow art. 10 ust. 2 i art. 177 Konstytucji RP, jest
oczywiscie bezzasadna.

W zakresie zarzutu nr 6 [zarzut naruszenia art. 24 ust. 2a ustawy z uwagi na btgd
w ustaleniach faktycznych], Odwotujacy nie powotat zadnej konkretnej okolicznosci, co
uniemozliwia blizsze odniesienie sie do zarzutu. W szczegdlnosci Odwotujacy, nie wskazat
zadnej konkretnej okolicznosci, ktora $wiadczytaby o braku podstaw do naliczenia kar
umownych, czy tez braku winy w niedotrzymaniu terminéw.

Co sie tyczy powotanych przez Odwotujgcego ,listéw referencyjnych”, Odwotujacy
wydaje sie nie dostrzegaé, ze zaden element tych dokumentéw nie przeczy faktom
podniesionym w uzasadnieniu rozstrzygniecia. | tak: w odniesieniu do niedatowanego
dokumentu dotgczonego na s. 48 odwotania Zakres prac Dostawa 109.000 szt inteligentnych
licznikbw energii elektrycznej firmy ADD z komunikacjg PLC S—FSK pracujgcych w systemie
AMI wraz z dostawg oprogramowania narzedziowego stuzacego do obstugi tych licznikow
w okresie pierwszego pétrocza 2012 r. - przyporzadkowany do umowy na dostawe
i uruchomienie infrastruktury licznikowej nr ZP/62/AZU/2011, ZP/63/AZU/2011
i ZP/64/AZU/2011 - dostawy mialy miejsce w pierwszym potroczu 2012 r. Fakt ten ma zresztg
potwierdzenie w tresci protokotéw dostaw. Dokument powotany przez Odwotujgcego nie
przeczy jednak stwierdzeniu, ze T-matic Systems dopuscit sie zwioki w wykonaniu kazdej z
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transz dostaw. Co znamienne, w zadnym miejscu omawianego dokumentu nie stwierdzono,
ze zamowienie zostato wykonane nalezycie. W zakresie dostawy 80.000 szt. inteligentnych
licznikbw energii elektrycznej firmy ADD z komunikacjg PLC PRIME pracujgcych w systemie
AMI wraz z dostawg oprogramowania narzedziowego stuzgcego do obstug i tych licznikdw w
okresie od kwietnia do lipca 2013 r. [Umowa na dostawe i uruchomienie infrastruktury
licznikowej nr W/1/AZL/00071/12] - kwestia licznikow energii elektrycznej dostarczonych w
ramach omawianej umowy w ogole nie zostata poruszona w rozstrzygnieciu postepowania.
Zamawiajgcy zakwestionowat funkcjonalnosci tzw. zestawow koncentratorowo-bilansujgcych
dostarczanych w ramach tej umowy, o ktérych jednak dokument dotaczony do odwotania w
ogole nie wspomina. Co do dostawy kolejnych 230.000 szt. inteligentnych licznikéw energii
elektrycznej firmy ADD [umowa na dostawe uruchomienie infrastruktury licznikowej - kwestia
licznikbw energii elektrycznej dostarczonych w ramach omawianej umowy w ogole nie zostata
poruszona komunikacjg PLC PRIME pracujgcych w systemie AMI wraz z dostawg
oprogramowania narzedziowego stuzgcego do obstugi tych licznikow. Nr W/1/AZL/00071/12
w rozstrzygnieciu postepowania. Zamawiajgcy zakwestionowat funkcjonalnosci tzw. zestawéw
koncentratorowo — bilansujgcych dostarczanych w ramach tej umowy, o ktérych jednak
dokument dotgczony do odwotania w ogole nie wspomina. Zakres prac dostawy ponad
250.000 szt. elektronicznych licznikow bezposrednich energii elekirycznej typu AMI jedno— i
tréjfazowych produkcji firmy S.C. ADD Production S.R.L. z dwukierunkowg komunikacjg w
technologii PLC [pasmo CENELEC A]

w standardzie PRIME - umowa na dostawe i uruchomienie infrastruktury licznikowej nr
W/1/AZL/00071/12 - kwestia licznikdéw energii elektrycznej dostarczonych w ramach
omawianej umowy w ogdle nie zostata poruszona w rozstrzygnieciu postepowania.
Zamawiajgcy zakwestionowat funkcjonalnosci tzw. zestawow koncentratorowo - bilansujgcych
dostarczanych w ramach tej umowy, o ktérych jednak dokument dotagczony do odwotania w
ogole nie wspomina.



Wdrozenie ponad 10 000 szt. elektronicznych licznikéw bezposrednich energii elektrycznej
typu AMI jedno— i tréjfazowych produkciji firmy S.C. ADD Production S.R.L. z dwukierunkowg
komunikacjg w technologii PLC [pasmo CENELEC A] w standardzie PRIME

Umowa na dostawe i uruchomienie infrastruktury licznikowej nr W/1/AZL/00071/12 -
kwestia licznikow energii elektrycznej dostarczonych w ramach omawianej umowy w ogodle nie
zostata poruszona w rozstrzygnieciu postepowania. Zamawiajgcy zakwestionowat
funkcjonalnosci tzw. zestawdw koncentratorowo-bilansujacych dostarczanych w ramach tej
umowy, o ktérych jednak dokument dotgczony do odwotania w ogdle nie wspomina.

Dostarczenie koncentratoréw danych produkcji S.C. ADD Production S.R.L. - umowy
27

na dostawe i uruchomienie infrastruktury licznikowej nr ZP/62/AZU/2011, ZP/63/AZU/2011

i ZP/64/AZU/2011 - Zamawiajgcy zakwestionowat poprawnos$¢ funkcjonalnosci tzw. zestawow
koncentratorowo — bilansujgcych, petnigcych m.in. funkcje koncentratora danych, ale
dostarczanych w ramach umowy na dostawe i uruchomienie infrastruktury licznikowej nr
W/1/AZL/00071/12. T-matic Systems dostarcza w ramach tej umowy urzadzenia
produkowane przez Current, a nie przez ADD Production. Omawiany tu dokument w ogéle nie
odnosi sie do zakwestionowanych urzadzen produkcji Current.

Dostarczenie ponad 60.000 elektronicznych licznikéw bezposrednich energii
elektrycznej typu AMI jedno— i tréjfazowych produkcji S.C. ADD Production S.R.L.
z dwukierunkowg komunikacjg w technologii PLC [pasmo CENELEC A] w standardzie PRIME
Umowa na dostawe i uruchomienie infrastruktury licznikowej nr W/1/AZL/00071/12 Kwestia
licznikbw energii elektrycznej dostarczonych w ramach omawianej umowy w ogole nie zostata
poruszona w rozstrzygnieciu postepowania. Zamawiajgcy zakwestionowat funkcjonalnosci
tzw., zestawdw koncentratorowo—bilansujgcych dostarczanych w ramach tej umowy, o ktérych
jednak dokument dotgczony do odwotania w ogéle nie wspomina.

Dostarczenie 5.100 licznikdw bezposrednich energii elektrycznej typu AMI jedno—
i tréjffazowych produkcji S.C. ADD Production S.R.L. i Sogecam Industrial S.A.
z dwukierunkowg komunikacjg w technologii PLC [pasmo CENELEC A] w standardzie PRIME
- odrebne umowy dotyczgce programow pilotazowych, dotyczace niewielkiej liczby licznikow,
zawierane na podstawie regulaminu udzielania zamowien obowigzujgcego
u Zamawiajgcego, a nie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych. Kwestia licznikdw energii
elektrycznej dostarczonych w ramach umoéw pilotazowych w ogoéle nie zostata ujeta w
rozstrzygnieciu postepowania. Rozstrzygniecie powotuje sie na wadliwos¢ realizacji siedmiu
innych umdw o znacznie wigkszej skali.

Tym samym, w zadnym miejscu w omawianych dokumentach Zamawiajacy nie
potwierdzit nalezytego, czyli zgodnego z trescig umow, wykonania zobowigzan, co do ktorych
wypowiedziat sie w uzasadnieniu rozstrzygniecia w niniejszym postepowaniu.

W zakresie zarzutu nr 7 [zarzut naruszenia art. 24 ust. 2a ustawy z uwagi na
niepotwierdzenie braku uczciwosci] Zamawiajgcy wskazat, ze art. 24 ust. 2a ustawy trudno
uznac¢ za przepis implementujgcy postanowienia dyrektywy 2014/24/UE, czyli tzw. nowej
dyrektywy klasycznej. Omawiany akt prawny ma zosta¢ implementowany do przepisow
krajowych dopiero 18 kwietnia 2016 r. i dopiero z tym dniem ma zosta¢ uchylona dyrektywa
2014/18/WE. Analogicznie, tzw., nowa dyrektywa sektorowa 2014/25/UE ma zostaé
implementowana do 18 kwietnia 2016 r., a do tego terminu pozostaje w mocy dotychczasowa
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dyrektywa 2014/17/WE. Sam Odwotujgcy powotuje sie na odpowiedz na interpelacje poselska,
z ktorej wynika, iz wprowadzenie nowej przestanki wykluczenia z postepowania jest
spowodowane wyrokiem TSUE z 13 grudnia 2012 r., ktéry zapadt na gruncie obowigzujgcych
przepiséw, zanim uchwalono dyrektywy 2014/24/UE i 2014/25/UE.

Wiasciwym punktem odniesienia dla art. 24 ust. 2a ustawy w przepisach europejskich
jest zatem art. 45 ust. 2 lit. d dyrektywy 2004/17 WE, ktory brzmi: Z udziatu w zamdwieniu



moZzna wykluczy¢ kazdego wykonawce, ktory; jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego, udowodnionego dowolnymi Srodkami przez instytucje zamawiajgce. Tym
samym, z normatywnego punktu widzenia, ,poddanie uczciwo$ci wykonawcy w watpliwo$¢"
jako wyrazna, dodatkowa przestanka wykluczenia zacznie obowigzywac¢ dopiero z chwilg
uchylenia dyrektywy 2014/17AA/E. Nawet jednak, gdyby stosowac w niniejszym postepowaniu
przepisy nowych dyrektyw 2014/24/UE i 2014/25/UE, nie zmienia to sytuaciji Odwotujgcego.
Gdyby traktowa¢ art. 24 ust. 2a ustawy jako przejaw wdrozenia nowych dyrektyw, to
implementuje on takze norme art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy 2014/24/UE przewidujgcy
wykluczenie wykonawcy, ktory ,wykazywat znaczgce lub uporczywe niedociggniecia w
Spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego, wezesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wezesniejszg umowg w
sprawie koncesji, ktére doprowadzity do wezesniejszego rozwigzania tej wezesniejszej
umowy, odszkodowar lub innych poréwnywalnych sankcji’.

W tredci rozstrzygnigcia Zamawiajgcy wykazat, ze do przypadkow niewykonania lub
nienalezytego wykonania doszto w zwigzku z realizacjg siedmiu [a $ciSlej: wszystkich siedmiu]
zaméwien publicznych udzielonych T-matic Systems S.A. przez Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego, daje to podstawe do traktowania T-matic Systems S.A. jako
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu zaréwno z punktu widzenia art. 57 ust. 4 lit. ¢
dyrektywy 2014/24/UE, jak i z punktu widzenia art. 57 ust. 4 lit. g tej dyrektywy. Ustawodawca
europejski wprost przewidziat zreszta, ze powtarzajgce sie przypadku nawet drobnych
nieprawidtowo$ci mogg uzasadnia¢ wykluczenie z postepowania [punkt 101 preambuty
dyrektywy 2014/24/UE i punkt 106 preambuty dyrektywy 2014/25/UE].

W zakresie zarzutu nr 8 [zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie
wykluczenia konsorcjum Andra z postepowania] Zamawiajacy podkreslit, ze niezaleznie od
braku interesu w kwestionowaniu oferty konsorcjum Andra, zarzut Odwotujgcego dotyczgcy
oferty konsorcjum Andra jest bezzasadny. Zgodnie z Dziatem X pkt 2 ppkt 3 SIWZ, w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wymagane byto, aby w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonawca nalezycie zrealizowat — w przeciggu 12
miesiecy — dostawe lub dostawy ,.co najmniej 50 sztuk Zestawdw Koncentratorowo—
Bilansujgcych lub koncentratoréw bgdz urzgdzen rownowaznych. Pod pojeciem urzadzen
réwnowaznych Zamawiajgcy rozumie urzgdzenia koncentrujgce dane, takie jak kolektory i
rejestratory danych, itp". W treSci poswiadczen wystawionych dla Andra sp. z 0.0. przez T—
mobile Polska S.A. i Tauron Dystrybucja Pomiary sp. z 0.0. wprost wskazano, ze urzgdzenia
dostarczane w ramach omawianego tam zamowienia petnig role koncentratoréw. W imieniu
firmy T—Mobiie Polska S.A. niniejszym potwierdzono, ze firma ANDRA Sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie przy ul. Pryzmaty 6/8 zrealizowata dla T-Mobile Polska S.A. w okresie od czerwca
2014 r. do grudnia 2014 r. dostawe 442 sztuk urzgdzen o wysokim poziomie jakosci i
niezawodnosci, a takze ze urzgdzenia petnig role koncentratoréw dla danych pomiarowych z
urzgdzen zainstalowanych na stacjach SN/nn [po$wiadczenie T-Mobile Polska S.A. dla Andra
sp. z 0.0. - s. 9 oferty].

Co do amiRouter LTE, to urzadzenia petnig role koncentratorow danych pomiarowych
z urzadzen zainstalowanych na stacjach SN/nn. Warto§¢ zaméwienia wyniosta ponad
470 000,00 zt [poswiadczenie Tauron Dystrybucja Pomiary sp. z 0.0. dla Andra sp. z o.0. -
s. 10 oferty].

Dla unikniecia watpliwo$ci Zamawiajgcy wezwat konsorcjum Andra do ztozenia
wyjasnien, czy urzgdzenia wskazane w poswiadczeniach spetniajg przestanki opisane
w warunku udzialu w postepowania. W tresci wyjasnien z 20 marca 2015 r. konsorcjum Andra
szczegotowo wyjasnito cechy techniczne i funkcjonalne tych urzgdzen. Na podstawie tresci
poswiadczen i pdzniejszych wyjasnien Zamawiajgcy stwierdzit, ze dostawy wykazane przez
konsorcjum Andra potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujgcy w zaden sposdb nie wykazat, ze zaméwienia wykazane w ofercie
konsorcjum Andra nie potwierdzajg spetienia warunku udziatu w postepowaniu, a tym



bardziej nie wykazat, ze doszto do zfozenia nieprawdziwych informaciji.

W istocie, postugujac sie bardzo og6lnym stwierdzeniem, ze ,obie referencje dotyczg
dostawy urzadzen, ktére nie spetniajg wymogu okreslonego w SiWZ” Odwotujacy nie wskazat
podstawy faktycznej swoich twierdzen, mimo ze jest to konieczny element zarzutu [tak np. w
wyroku KIO z 6 maja 2013 r., KIO 936/13 i wyroku KIO z 22 stycznia 2014 r., KIO 15/14]. Tym
samym, w ocenie Zamawiajgcego tak sformutowany ,zarzut" nalezy uznac za podniesiony
nieskutecznie.

Zamawiajacy, pismem z 5 maja 2015 r. dopetit argumentacje o polemike
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z argumentami Odwotujgcego podniesionymi w pismach z 24 kwietnia 2015 r. oraz
z 27 kwietnia 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, o ktorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
— w razie potwierdzenia stawianych zarzutow i uwzglednienia odwotania, Odwotujgcy miatby
szanse na uzyskanie zamowienia w tym postepowaniu. Dotyczy to takze zarzutéw
kierowanych wobec oferty konsorcjum Andra [zaniechania wykluczenia tego podmiotu],
bowiem przestanki materialnoprawne w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy odnoszg sie do
odwolania, nie zas poszczegolnych zarzutdéw lub czynnosci.

Na wstepie zauwazenia wymaga kwestia objecia zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Odwolujgcego catego odwotania. Podkreslenia wymaga, ze objecie
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa jest sytuacjg wyjatkowa, obejmuje stany w ktérych
istotny i rzeczywisty interes wykonawcy przemawia za uznaniem, ze pewne dokumenty
doznajg ograniczenia w jawnym przeciez z natury postepowaniu o zamdwienie publiczne [art.
8 ust. 1 — 3 ustawy], a takze Zze temu interesowi nalezy przyznaé¢ prymat nad uprawnieniami
innych wykonawcéw do prowadzenia jawnego i otwartego postepowania odwotawczego.

Zasada jawno$ci postepowania o zamdwienie publiczne jest bowiem jedng
z fundamentalnych zasad systemu zamoéwien publicznych, okre$long wprost w art. 8 ust. 1
ustawy — Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Przejawia sie ona w szeregu
czynno$ci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikéw postepowania, poczagwszy od
publicznego, jawnego ogtoszenia o0 zaméwieniu, przez jawne otwarcie ofert
i udostepnienie protokotu, ofert, oSwiadczen sktadanych w toku postepowania az po jawnos¢
umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. Jak wskazuje sie
w doktrynie, jawno$¢ postepowania o zaméwienie publiczne ,z jednej strony jest prawem
kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji o toczgcym sie postepowaniu. Z drugiej
strony jest nakazem skierowanym do zamawiajgcych, prowadzgcych postepowanie, aby na
kazdym jego etapie zagwarantowali oferentom dostep do informacji na temat zamdwienia
publicznego’; a takze ,Realizacja zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest ustawowym priorytetem. Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na
konieczno$¢ wyjgtkowego ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju
Jfajemnice”. Wytgczenie jawnosci postepowania moZline jest tylko przy wykazaniu potrzeby
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ochrony okreslonych ustawg wartosci. Z tego powodu zamawiajgcy jest zobowigzany
prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce w celu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, oferenci zas powinni wykazac, ze zastrzegli poufno$¢ danych w sposob
uprawniony. Zawsze zastrzezenie ma charakter wyjgtkowy wobec jawno$ci postepowania
[zob. wyrok KIO UZP z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10, LexPolonica nr 2369090)]” [tak:
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Peftczynski,
wyd. 2, LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114-115]. Wyjatek od zasady jawnosci
postepowania wyraza przepis art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji



stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jeZeli wykonawca, nie pozniej niz wterminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 86 ust. 4 ustawy. Art. 86 ust.
4 ustawy wymienia enumeratywnie elementy, jakie w zlozonej ofercie nie moga zostac
zastrzezone — nalezg do nich nazwa [firma], adres wykonawcy a takze informacje dotyczace
ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci zawartych w
ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario dopu$cit mozliwos¢ objecia pozostatych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga byé
one udostepniane. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawa. W zakresie informacji, ktére nie podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta
do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej w Ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii
z dnia 16 kwietnia 1993 r. [Dz. U. z 2003 r., Nr 153 poz. 1503 ze zm.]. Zgodnie z trescig art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Przyjmuje
sie w oparciu o ugruntowane orzecznictwo [wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r., sygn. akt | CKN 304/00], ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa
muszg zostac spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa

lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarczg,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobéw wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuije sie
catoksztatt dodwiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomos$ci publicznej, co oznacza, ze nie moze
to by¢ informacja znana og6towi lub osobom, ktore ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o0 zamowienie publiczne, powinno byc¢ interpretowane Scisle. Wskazac¢ w tym
miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych,
wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamdwieniach
publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, Ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca
ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze
podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informaciji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.
Godna uwagi w tym miejscu jest teza wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 5 wrzes$nia 2001 r.
[sygn. akt | CKN 1159/2000], gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy przedsigbiorstwa nie
moga by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktdrych tresci kazdy
zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec".

Wspomnienia w tym miejscu wymagajg takze wytyczne stawiane w orzecznictwie,
dotyczace jawnosci w ramach procedur odwotawczych — Trybunat Sprawiedliwosci
w sprawie C—450/06 zajmowat sie problemem informaciji poufnych na gruncie poprzedniej
dyrektywy 89/665/EEC. ETS stwierdzit, ze ,Zasada ochrony informacji poufnych i tajemnic
handlowych musi by¢ tak stosowana, by dafo sie jg pogodzi¢ z wmogami skutecznej ochrony
prawnej i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu”. Z kolei w sprawie
C—438/04 ETS zauwazwt, ze ,organ powofany do rozpoznania odwofania od decyzji krajowego
organu regulacyjnego zgodnie z art. 4 dyrektywy ramowej powinien dysponowac wszelkimi
informacjami wwmaganymi do tego, by z petng znajomoscig rzeczy orzekac



w przedmiocie zasadnos$ci takiego odwotania, wtym informacjami poufnymi. Niemniej jednak
ochrona takich informacji i tajemnic handlowych musi by¢ zagwarantowana i tak dostosowana,
by dafo sie jg pogodzi¢ z wwmogami skutecznej ochrony prawnej

i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu.” Europejski Trybunat Sprawiedliwosci [dzi$
TSWE] kladzie zatem akcent na zachowanie réwnowagi pomigdzy interesem wykonawcy w
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zachowaniu poufnosci pewnych informaciji, wyrazajgcym sie w potrzebie ochrony jego wartosci
gospodarczych, z konieczno$cig zapewnienia srodkéw ochrony prawnej innym wykonawcom.

Podkreslenia nastepnie wymaga, ze odwotanie jest Srodkiem ochrony prawnej, ktory
z definicji rozpoczyna jawng procedure odwotawczg. Zadaniem wykonawcy jest wiec
zaprezentowanie zarzutow i ich uzasadnienia w taki sposob, ktory pozwoli na realizacje
obowigzku przekazania odwotania wykonawcom zainteresowanym udziatem
w postepowaniu. Zgodnie bowiem z treScig art. 185 ust. 1 ustawy, nie doznajgcym ograniczen
obowigzkiem zamawiajgcego jest przekazanie kopii odwotania wykonawcom uczestniczgcym
w postepowaniu. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie pdzniej
niz w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci ogtoszenia o zaméwieniu lub
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamieszcza jg rowniez na stronie
internetowej, na ktorej jest zamieszczone ogtoszenie
0 zamowieniu lub jest udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcow do przystapienia do
postepowania odwotawczego.

Jak wskazuje sie w doktrynie w odniesieniu do procesu cywilnego, jawnos¢
w stosunku do stron (uczestnikow) stanowi jedng z ogolnych regut procesowych, jako
powigzang z naczelnymi zasadami: ustnosci oraz bezpo$redniosci; zasada jawnosci ogolnej
(zasada otwartosci, publiczno$ci, transparentno$ci, przejrzystosci), jako zasada konstytucyjna,
jest jedng z naczelnych zasad sgdowego wymiaru sprawiedliwo$ci czy szerzej rzecz ujmujac,
w ogole porzadku prawnego. Zasada jawno$ci stanowi, jak wskazuje sie
w nowszej literaturze, gwarancje bezstronno$ci sedziego i rzetelnego procesu, w ramach
ktérego strony mogg realizowac prawo do sgdu, przy czym systemowy wymiar tej reguty jest
jednak znacznie szerszy. Wprowadzenie jej do procesu cywilnego niewatpliwie stanowi
realizacje zasad konstytucyjnych i miedzynarodowych, ale przede wszystkim ma na celu
zabezpieczenie funkcjonowania porzadku prawnego panstwa poprzez stworzenie gwaranciji
prawidtowego dziatania wymiaru sprawiedliwosci. Mozna powiedzie¢, ze jawno$¢ procesu jest
gwarancjg ,lojalnej” sprawiedliwosci [tak: G. Gajda — Roszczynialska, Zasada jawnosci
w postepowaniu cywilnym, lustitia 1/2013]. Powyzsze rozwazania sg aktualne takze
w stosunku do postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawcza, realizujgcego
przeciez prawo do rozpatrzenia w warunkach opartych na zasadzie kontradyktoryjnosci sporu
wyniktego na tle czynnosci lub zaniechah zamawiajgcego w postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne.

W postepowaniu Odwotujgcy, zobowigzany do wykazania szczegolnych okolicznosci,
ktére mogtyby uzasadnia¢ uczynienie wyjatku od tych fundamentalnych zasad, nie przedstawit
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takich powodéw, ktére by przemawiaty za odstgpieniem od prowadzenia postepowania w
warunkach petnej transparentnosci. Nie wskazat w szczegolnosci takich débr i wartosci,
wzglad na ochrone ktérych mogiby dawa¢ podstawe do uznania odwotania

i wszystkich zwigzanych z nim materiatéw za niepodlegajace ujawnieniu. Ponadto wiekszos¢
tez zawartych w odwotaniu a takze dopetniajgcych je pismach odnosita sie do dokumentéw
jawnych, wymienionych przyktadowo w pi$mie Zamawiajacego o rozstrzygnieciu
postepowania.

Stad odwotanie oraz wszystkie zatgczniki do niego a takze sktadane w postepowaniu
odwotawczym pisma podlegaty ujawnieniu.

Poddajgc nastepnie zarzuty podniesione w odwotaniu w odniesieniu do



przypisywanego Zamawiajgcemu zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Andra spotki z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie oraz Atende Software sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, podkreslenia wymaga, po pierwsze, ze zarzut —

w ksztatcie, w jakim zostat wyartykutowany w odwotaniu — nalezato uzna¢ za nazbyt ogdiny

i w istocie pozbawiony uzasadnienia faktycznego, pozwalajgcego na jego rzeczowg jego
ocene. Zarzut ten sprowadzit sie¢ bowiem do zreferowania postanowien SIWZ traktujgcych

0 obowigzku wykazania sie dostawg co najmniej 50 sztuk Zestawdw Koncentratorowo—
Bilansujacych lub koncentratorow badz urzgdzen rownowaznych [dziat IX ust. 2 pkt 3) tabeli],
a takze wskazania, ze pod pojeciem urzgdzen rownowaznych Zamawiajgcy rozumie
urzgdzenia koncentrujgce dane, takie jak kolektory i rejestratory danych, itp. oraz przytoczenia
stanu faktycznego, zgodnie z ktérym ,Konsorcjum Andra przedtozyto dwa dokumenty
referencji: pierwszy wystawiong przez T-mobile 26 stycznia 2015 r. i drugi wystawiong przez
Tauron 25 lutego 2015 r. Uzasadnienie tezy o ztozeniu przez zwycigskie konsorcjum
nieprawdziwych informacji sprowadza sie do stwierdzenia, Zze ,oba dokumenty dotyczg
dostawy urzgdzen, ktore nie spetniajg wymogu okre$lonego w SIWZ. Oba dokumenty
wskazujg w swej tresci nieprawdziwe informacje.” W oparciu o powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze
tak postawiony zarzut nie pozwala na ocene jego zasadnosci. Z jego uzasadnienia nie
dowiadujemy sie, jakiego wymogu majg nie spetnia¢ urzadzenia referencyjne, ktéra z
podanych w nich informacji dotyczacych urzadzenh jest niezgodna

z rzeczywistoscia.

Przypomnienia wymaga w tym miejscu, ze odwotanie powinno konkretyzowaé
postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okoliczno$ci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie
Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na
potrzebe Scistego odczytywania tre$ci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnosé
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wykraczania poza jego tres¢. O tresSci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna,
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna,
szczegolnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwotania. Jak
wskazano w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr.
X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko
dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
pravwnej.” Na potrzebe $cistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sgd Okregowy w
Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia

18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,\W zakresie postepowania odwofawczego art.
180 ust. 1i 3 pzp stanow, ze odwotanie ktére powinno zawierac zwigzte przedstawienie
zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynnosci, do ktorej jest
zobowigzany na podstawie ustawy. Natomiast wmys$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktore nie bylty zawarte w odwofaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone
przedmiotowe ograniczenie dla odwotujgcego sie

w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego, a z drugiej strony dla
KIO, ktdre nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu. (...) Z analizy
powyzszych przepiséw mozna wyciggngc dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po
pierwsze, zarowno granice rozpoznania sprawy przez KIO jak i Sgd sg scisle okreslone przez
zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sgd w
postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi
wodwotaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarZzenia.”.

Reasumujac, odwotanie nie moze mie¢ charakteru kadlubowego; powinno
konkretyzowa¢ zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan;
wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne, ktdére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci
tych zarzutéw.

Na zarzut sklada sie bowiem zastrzezenie kierowane wobec czynnosci i zaniechan



zamawiajgcego, skonkretyzowane do tych zachowan, czytelnie ukierunkowane na wykazanie
niedoskonato$ci postepowania zamawiajgcego, ktére —wraz z dopetniajgcg argumentacjg ma
przekonywaé o zasadno$ci odpowiadajgcego mu zgdania. Za zarzuty nalezy uzna¢ zatem te
oswiadczenia wykonawcy, w ktorych wykazuje on istnienie okolicznosci faktycznych, ktére
podwazajg prawidtowos¢ czynno$ci zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynnosci zamawiajgcego z przepisami
ustawy Prawo zamowien publicznych i ktére stanowig zarazem podstawe zgtaszanych zadan.
Tylko tak postawione zarzuty pozwalajg bowiem na ocene ich zasadnosci — petne, konkretne

i opatrzone argumentacjg uzasadniajgcg stawiang teze odwotanie stanowi zrodio wiedzy dla
Zamawiajgcego o kierowanych wobec jego czynno$ci zastrzezeniach. Dopiero poznajgc te
argumentacje Zamawiajgcy moze opracowac odpowiedz na odwotanie, rozwazy¢ decyzje o
uwzglednieniu zarzutoéw w catosci. Poznanie petnej tresci zarzutow, zgdan, okolicznosci
faktycznych i prawnych oraz zatagczonych dowoddéw zawartych w odwotaniu ztozonym w
terminie zakre$lonym przez prawo, pozwala na prawidtowg ocene zarzutow. W wyniku
dokonanej analizy zamawiajgcy moze uwzgledni¢ zarzuty odwotania albo przygotowac
stanowisko zmierzajgce do ich oddalenia, a wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mogg
podjg¢ decyzje o zgloszeniu przystapienia oraz

0 ewentualnym sprzeciwie wobec uwzglednienia zarzutéw przez zamawiajgcego. Postawienie
zarzutéw blankietowych, pozbawionych uzasadnienia pozwalajgcego na ich ocene a
nastepnie p6zniejsze — po terminie na wniesienie odwotania — dopetnienie ich argumentacijg
oraz dowodami majgcymi przekonywac o ich zasadnosci, w istocie zmierza do obej$cia
przepiséw o terminie na wniesienie odwotania. W analizowanej sprawie znamienne jest, ze
zarzut kierowany wobec konsorcjum Andra, w odwotaniu sprowadzajgcy sie do jednego
zwieztego zdania, zostat rozwiniety w obszernym pismie z 27 kwietnia 2015 .,

w ktérym dopiero wyartykutowano powody, dla kiérych w ocenie Odwotujgcego dwie sporne
dostawy nie speiniajg wymagan stawianych w tym postepowaniu i podano, ze urzgdzenia
scharakteryzowane w referencjach, zdaniem Odwolujgcego, nie petnig funkciji koncentratoréw.
W samym odwotaniu nie pojawia sie nawet cien tego rodzaju argumentacji. Takze dopiero przy
tym pismie Odwolujacy zatgczyt dowody [siedem dokumentéw], majgce dopetiac
wyartykutowane w pismie tezy. Powyzsze nakazuje uzna¢, ze w odwotaniu zarzut postawiony
zostat w sposoéb blankietowy, a w rzeczywisto$ci Odwotujacy wyartykutowat go po terminie na
whniesienie odwotania, to jest w pismie z 27 kwietnia 2015 r.

Po drugie, nawet jesli przyja¢ za dopuszczalng tego rodzaju praktyke przedstawienia
po terminie na wniesienie odwotania zarzutow, ktérych w odwotaniu nawet zarysu nie sposéb
sie dopatrze¢ i wzig¢ pod uwage rowniez stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane
w piSmie datowanym na 27 kwietnia 2015 r. [a ztoZzonym w dacie 5 maja 2015 r.], takze ta
argumentacja nie potwierdzita zasadnos$ci zastrzezen wobec wyboru oferty konsorcjum Andra
oraz zaniechania wykluczenia z postepowania tego wykonawcy. Podkreslenia bowiem
wymaga, ze w tej mierze Odwotujgcy wskazal, iz dwie dostawy: jedna wykonana narzecz T —
mobile sp. z 0.0. oraz druga — dla Tauron Dystrybucja Pomiary sp. z 0.0., nie majg za swdj
przedmiot urzgdzen koncentrujgcych, przy czym to stanowisko zostato wywiedzione na
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podstawie samodzielnych ustalen Odwotujgcego co do kazdej z tych dwoch uméw, w tym
zidentyfikowania dostawy na rzecz Tauron Dystrybucja SA jako wynikajgcej z umowy ktorej
dotyczy zalgczona do odwotania SIWZ oraz ztozona na rozprawie w dniu 7 maja 2015 r. karta
katalogowa urzadzenia. Tymczasem, jak ustalono, Odwotujgcy nietrafnie zidentyfikowat te
dostawe zas kwestionowana jako majgca zawiera¢ nieprawdziwe informacje dostawa dla
Tauron Dystrybucja Pomiary sp. z o0.0. [referencje ze str. 10 oferty konsorcjum Andra] nie
dotyczy przywotanej przez odwotujacego umowy lecz innej. Tym samym, Odwotujgcy nie
sprostat wykazaniu, ze w tej mierze mamy do czynienia ze ztoZzeniem nieprawdziwych
informacji, skoro cata argumentacja w odniesieniu do jednej z dwoéch dostaw odnosi sie do
catkowicie innej dostawy anizeli ta, ktérg przedstawito na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu konsorcjum Andra. W rezultacie wspomniana argumentacja pozostaje
niejako obok przedmiotu sporu, skoro nie odnosi sie do tej dostawy, ktérg wskazano w wykazie



dostaw oraz w referencjach Tauron Dystrybucja Pomiary sp. z 0.0. zamieszczonych na str. 10
oferty konsorcjum Andra. Dostrzezenia dalej wymaga, ze Zamawiajgcy nie wymagat dwéch,
ale przynajmniej jednej dostawy majgcej za przedmiot okre$lone urzgdzenia w jednorazowym
wolumenie minimum 50 sztuk urzadzenh. Przystepujacy przedstawit na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dwie takie dostawy, a zatem fakt skierowania
argumentaciji przez Odwotujgcego wobec dostawy, ktorg w rzeczywistosci Przystepujacy sie
nie postuzyt w tym postepowaniu, czyni zarzut sformutowany w pismie z 27 kwietnia 2015r. —
catkowicie niepotwierdzonym.

W konsekwenciji, jakiekolwiek zastrzezenia wobec drugiej dostawy, tej wykonanej na rzecz T
— Mobile, nie mogg mie¢ juz znaczenia dla oceny podstawy do wykluczenia konsorcjum Andra,
skoro — wobec niewykazania ztozenia nieprawdziwych informacji co do dostawy na rzecz
Tauron Dystrybucja Pomiary sp. z 0.0. [postawienia argumentacji w odniesieniu do umowy,
ktéra rzeczywiscie okazata sie nie tg, na ktorg powotat sie Przystepujgcy w swojej ofercie] —
dostawa wykonana na rzecz Tauron Dystrybucja Pomiary sp. z 0.0. nie zostata
zakwestionowana. Zgodnie z treScig art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, ztoZenie nieprawdziwych
informacji, majgce skutkowaé¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania wymaga, by
posiadato ono wplyw na wynik postepowania. Natomiast wskazanie dwéch dostaw na
potwierdzenie spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, w warunkach, kiedy zarzut wobec
jednej z nich nie zostat nie tylko wykazany, ale nawet prawidtowo przez Odwotujgcego nie
zostata zidentyfikowana umowa, ktorej on dotyczy, w kontek§cie wymagania przynajmniej
jednej takiej dostawy, powoduje, ze nie mozna méwic

w odniesieniu do drugiej dostawy — nawet jesli postawiony zarzut okazatby sie wobec niegj
trafny — o jakimkolwiek wptywie na wynik postepowania.
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Tym samym, w $wietle przywotanych okolicznosci, nie sposéb dopatrzec¢ sie
zasadnosci zarzutu zaniechania wykluczenia konsorcjum Andra na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy, z powodu zlozenia nieprawdziwych informacji. Ponadto, dostrzezenia wymaga, ze
Odwolujgcy zasadnosci tego zarzutu upatruje w ztozeniu o$wiadczenia — przedstawieniu wraz
z ofertg referencji potwierdzajacych nalezyte wykonanie dwéch dostaw, ktorych przedmiot ma
— w ocenie Odwotujgcego — nie obejmowac koncentratoréw ale routery, ktére nie petnig funkcii
koncentrujgcych, a tym samym majg by¢ niezgodne z SIWZ. Odwotujgcy nie dostrzega jednak,
ze ewentualnej niezgodnosci wykazywanych zadan z SIWZ nie sposéb automatycznie
rozpatrywac przez pryzmat ztozenia nieprawdziwych informacji. W tym postepowaniu
wykonawca ztozyt dokumenty potwierdzajgce sporne dwie dostawy, zawierajgce ich opis a
takze wskazanie przedmiotu, ztozyt w tej mierze dodatkowo na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnienia, czym dat Zamawiajgcemu mozliwo$¢ zweryfikowania tych oswiadczen. Trudno
zatem dopatrywac sie — jak czyni to Odwotujgcy — w tego rodzaju zestawie czynnosci
Przystepujacego, ztozenia nieprawdziwych informacii.

Nie potwierdzity sie takze kolejne zarzuty, to jest te, kierowane wobec czynnoSci
wykluczenia Odwolujgcego z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy. Przepis ten
przewiduje, ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawce,
ktéry w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, w sposdb zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, w szczegdlno$ci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajacy jest
w stanie wykaza¢ za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych, jezeli zamawiajacy
przewidziat takg mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu
0 zamoOwieniu, w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia lub w zaproszeniu do
negocjacji. Zamawiajacy nie wyklucza z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy,
ktéry udowodni, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktdére majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci oraz
naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie
do ich naprawienia.

Zamawiajgcy zastosowat powyzszy przepis wobec Odwotujgcego, wskazujac
w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia siedem uméw, ktére taczyty go z Odwotujgcym, co do
ktérych Zamawiajacy dopatrzyt sie niewykonania lub nienalezytego ich wykonania, a takze
podajgc, ze doszto do powaznego naruszenia obowigzkdédw zawodowych, jak réwniez,



ze wykonawca nie byt w stanie ani w wiarygodny sposéb udokumentowac swoich tez o braku
odpowiedzialnosci za zwitoke w dostawach licznikbw energii elektrycznej ani wykazac wptywu
podnoszonych przez siebie okolicznosci na realizacje konkretnych transz dostaw, ani
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w wiarygodny sposob wykaza¢ braku odpowiedzialnosci za niewykonanie tgczy w technice
PLC.

Poddajac analizie podniesione wobec powyzszej czynnosSci zarzuty, czynno$¢
zamawiajgcego nalezato uzna¢ za poprawng. Na wstepie dostrzezenia wymaga charakter
powyzszej przestanki wykluczenia z postepowania. Tres$¢ przywotanego przepisu wskazuje,
ze wigze sie ona z badaniem rzetelnosci wykonawcy, ustaleniem takiej wiarygodnosci
wykonawcy, ktéra — na podstawie wczesniejszej historii kontraktowej — da zamawiajgcemu
przekonanie, ze wykonawca w sposob prawidiowy wykona zamowienie. Na taki charakter
omawianej przestanki wskazuje sie w literaturze: (...) funkcje wykluczenia z powodu
Lowaznego wykroczenia zawodowego” odgrywajg fundamentalng role, zwtaszcza z punktu
widzenia efektywnego wydatkowania $rodkow publicznych i ochrony uczciwej konkurencji.
Efektywne bowiem zamdwienie fo umowa ekwiwalentna, zawarta z wiarygodnym wykonawcag,
rzeczywiscie zdolnym do nalezytego wykonania zamdwienia. Zaufanie do kwalifikacji i
doswiadczenia wykonawcy, popartych dobrg reputacjg, stanowi odwieczng gwarancje
realnego wykonania zamdwienia publicznego” [R. Szostak, wykluczenie nierzetelnego
wykonawcy z ubiegania sie 0 zamowienie publiczne w nowym ujeciu, Prawo zamowien
publicznych, Kwartalnik 1/2015, s. 112].

Przepis dla wykluczenia wykonawcy z postepowania wymaga, by ten dopuscit sie
powaznego naruszenia obowigzkow zawodowych w odpowiednim stopniu winy, za$ jako
przykiady takiego naruszenia obowigzkéw wskazane zostaty niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie zamoéwienia. Wbrew stanowisku prezentowanemu przez Odwolujgcego, dla
wykluczenia wykonawcy nie jest zatem niezbedne ustalenie wystgpienia szkody oraz
odpowiedzialnosci wykonawcy z tego tytutu, a jedynie fakt niewykonania lub nienalezytego
wykonania zamowienia. Wynika to wprost z brzmienia przepisu, ktory — w przeciwienstwie do
przepisu obowigzujgcego przed zmiang ustawy, tj. art. 24 ust. 1 pkt 1 nie wymaga powstania
szkody ani ustalenia odpowiedzialnosci wykonawcy za wyrzadzong szkode. Tres¢ przepisu
wskazuje wiec, ze wystgpienie lub nie szkody w wyniku niewykonania albo nienalezytego
wykonania zamoéwienia jest neutralne dla wystapienia przestanki wykluczenia, o ktérej traktuje
zdanie pierwsze przepisu art. 24 ust. 2a ustawy. Kwestia ta moze mie¢ jedynie znaczenie przy
wytaczeniu tej podstawy wykluczenia, ktora zalezy od inicjatywy wykonawcy. Jesli bowiem
wykonawca chce podjg¢ starania, by nie zosta¢ wykluczonym, obowigzany jest wykazac¢, ze
podjat odpowiednie Srodki techniczne, organizacyjne lub kadrowe majgce przeciwdziata¢ tego
rodzaju sytuacjom a dodatkowo naprawi¢ szkode lub zobowigza¢ sie do jej naprawienia. Jesli
wiec stwierdzeniu niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia towarzyszy
ustalenie wystgpienia szkody — wykonawca, dla wytaczenia wynikajgcej z powotanego
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przepisu podstawy wykluczenia obowigzany jest dokonac¢ restytucji skutkow niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia. Jesli natomiast w wyniku niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia taka szkoda nie wystagpita, albo nie zostata ona ustalona
w sposoéb bezsporny, skutkiem tego jest nie niemozno$¢ wykluczenia wykonawcy, ale
zlagodzony, tatwiejszy warunek dla niewykluczenia wykonawcy, to jest nie obejmujgcy
naprawienia lub zobowigzania sie do naprawienia szkody. Innymi stowy, jesli w konkretnych
okolicznosciach nie ustalono szkody, jej wysokosci, odpowiedzialno$ci wykonawcy za jej
naprawienie, to nie skutkuje to brakiem mozliwo$ci zastosowania przestanki wykluczenia z art.
24 ust. 2a ustawy, a jedynie tym, ze wykonawca co do ktorego taka przestanka zachodzi, dla
wytaczenia skutku w postaci wykluczenia musi wykazac jedynie, ze podjat odpowiednie $rodki
techniczne, organizacyjne lub kadrowe, majgce zapobiec zawinionemu i powaznemu
naruszaniu obowigzkéw zawodowych

w przysziosci. Bledne jest wiec stanowisko Odwolujgcego w tej czesci, w ktorej wskazujgc na
niewykazanie wysokosci szkody, fakt istnienia sporu co do jej powstania albo wysokosci,



upatruje on niemoznosci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Brak definitywnych,
bezspornych ustaleh w kwestii poniesionej przez Zamawiajgcego szkody nie stanowi
przeszkody dla stwierdzenia podstawy wykluczenia wykonawcy, te bowiem stanowi
stwierdzenie faktu niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia. Skutkiem zas
nieprzesgdzonej kwestii w odniesieniu do owej szkody jest nie brak mozliwosci wykluczenia
wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy, ale brak obowigzku naprawienia [lub
zobowigzania sie do naprawienia] tego, czego wobec wykonawcy nie stwierdzono.
W odniesieniu do siedmiu umoéw tgczacych Zamawiajgcego z Odwolujgcym Zamawiajacy
naliczyt kary umowne, tgcznie w kwocie ponad 23 min zt. Naliczenie kar umownych, stanowigc
niejako uproszczona, jesli chodzi o dochodzenie i ustalenie wysokosci forme dochodzenia
odszkodowania z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego nie wymaga ustalenia szkody, przy czym zastrzezenie kary umownej na
wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia dtuznika z
obowigzku jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie poniost szkody [Uchwata skfadu
siedmiu sedziéw z 6 listopada 2003 r. w spr. lll CZP 61/03]. Odwolujacy, po otrzymaniu
odpowiednich not obcigzeniowych oraz wezwan do zaptaty nie zaptacit wynikajgcych z nich
kwot; jak wskazano w pisemnym uzasadnieniu wykluczenia, na jego str. 14 ,.w zwigzku z
wszystkimi umowami Zamawiajgcy pozostaje w sporze z T-Matic Systems SA’, przy czym
miedzy stronami zawist takze spér przed sadem cywilnym, wywotany pozwem Zamawiajgcego
z 7 kwietnia 2015 r. o zaptate 23 125 480,70 zt. Tym samym biorgc pod uwage, fakt ze kwestia
wzajemnych roszczen jest sporna, istnieje takze mozliwo$¢ miarkowania przez sad kar
umownych, trudno méwic o jednoznacznym ustaleniu szkody w okreslonej wysokosci, co
jednak samo w saobie nie stanowi przeszkody dla stwierdzenia omawianej przestanki
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wykluczenia. Ta bowiem odnosi sie nie do wystgpienia szkody, ale do stwierdzenia
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamdéwienia.

W rozpatrywanej sprawie Zamawiajgcy w odniesieniu do wskazanych siedmiu
taczacych go z Odwotujgcym kontraktow wykazat, ze doszto do niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamoéwien. W odniesieniu do zasadniczej cze$ci umow stwierdzone
zostato wykonanie uméw, poszczegdinych dostaw nan sie sktadajgcych po terminie
wynikajgcym z harmonograméw przewidzianych co do tych uméw. Sam fakt nieterminowe;j
realizacji zasadniczo nie jest przy tym sporny miedzy stronami, skoro Odwotujacy w
odniesieniu do trzech umoéw na dostawe oraz uruchomienie infrastruktury licznikowej dla
obszaréw Koszalina, Gdanska i Kalisza [ZP/62/AZU/2011, ZP/63/AZU/2011 oraz
ZP/64/AZU/2011] w pismie z dnia 24 kwietnia 2015 r. w tabeli zawartej na str. 9 przyznaje, ze
Jzeczywiste dostawy urzgdzen nastapity z op6znieniem w stosunku do dat okre$lonych
harmonogramem, jednak opd&Znienie to wynikfo z przyczyn niezawinionych przez Konsorcjum’.
W zasadzie niesporny jest tez okres uchybien terminéw w dostawie wskazanych pietnastu
transzy, bowiem liczba dni tych uchybien jest niemal w cato$ci zgodna z ta, jakg podat
Zamawiajgcy w pismie z 31 marca 2015 r. o wykluczeniu wykonawcy,

a jedynie roznice wynikajgce z pisma Odwotujgcego sg zasadniczo ,na niekorzys¢
wykonawcy” i dotyczg dostawy transzy trzeciej w umowie ZP/62/AZU/2011, gdzie
Zamawiajgcy powotat sie na realizacje dostawy 25 dni po terminie, za$ wykonawca wskazat
26 dni, a takze umowy ZP/64/AZU/2011, gdzie zamawiajacy dla pieciu transzy dostawy podat
odpowiednio nastepujace ilosci dni dostawy po terminie: 59, 82, 106, 104 i 144 dni, za$
wykonawca wskazat: 59, 88, 118, 11 oraz 112 dni po terminie.

Takze w odniesieniu do kolejnej umowy, tj. W1/AZL/00071/12 z 1 lutego 2013 r. na
dostawe i uruchomienie 310 500 szt. licznikdw oraz 3200 zestawow koncentratorowo —
bilansujgcych, nie jest sporne powstanie opdznien w dostawie — potwierdza je zaréwno
stanowisko Odwotujgcego w pismie z 24 kwietnia 2015 r. jak i tre§¢ aneksu nr 2 [§ 1 ust. 2
tego aneksu], wprowadzajgcego mozliwos¢ warunkowego odbioru makiety.

Kolejna umowa, z dnia 13 wrzesnia 2011 r. nr ZP/15/RZ2U/2010, majgca za przedmiot
zakup urzgdzen i ustugi monitorowania pojazdéw w oparciu o GPS takze zostata zrealizowana
po terminach przewidzianych dla kazdego z etapéw o ok. 3 miesigce [jak podat zamawiajacy,
wg. korzystniejszej dla wykonawcy daty poczatkowej liczenia tego terminu, tj. daty dokonania
istotnych ustalen dot. wykonywania umowy: dla etapu | i Il — z uchybieniem 100 dni, oraz dla



etapu Il — z uchybieniem 133 dni].
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Co do ostatnich dwéch uméw, majacych za przedmiot wykonanie infrastruktury
posredniczacej w technice PLC, zawartych 25 pazdziernika 2011 r. [umowy nr
ZP/66/AZU/2011 i ZP/67/AZU/2011] oczywistym jest fakt ich niezrealizowania: wobec
niemoznosci osiggniecia przez wykonawce przeptywnosci transmisji na poziomie 64 kilobity
na sekunde w kazdym kierunku niezaleznie, mierzonej w warstwie aplikacji od umowy nr
ZP/66/AZU/2011 Zamawiajgcy pismem z 1 grudnia 2014 r. odstapit, za$ druga umowa nie jest
wcigz zrealizowana. W Swietle powyzszych okolicznosci zasadnym jest stwierdzenie, ze
w odniesieniu do wskazanych przez Zamawiajgcego siedmiu umoéw, Zamawiajgcy miat
podstawy do uznania, ze doszto do ich nienalezytego wykonania oraz — co do umowy
ZP/66/AZU/2011 — niewykonania. Na uwage zastuguje przy tym fakt, ze wskazane siedem
umow, co do ktérych stwierdzone zostaty uchybienia w wykonywaniu kontrakiéw obejmuje nie
skromny wyrywek z wielu relaciji, jakie tgczg strony, ale sg to wszystkie umowy zawarte miedzy
stronami. Ponadto, umowy te zawarto jako nastepstwo umowy ramowej, co uzasadnia
twierdzenie, ze Odwotujgcy w odniesieniu do catego kontaktu wykazywat istotne niedostatki
staranno$ci wymaganej od profesjonalnego wykonawcy.

Ponadto, umowy te Okoliczno$ci przywolywane przez Odwolujgcego, majgce
przekonywac, ze nieterminowa realizacja odpowiednich uméw na dostawe licznikow byta
spowodowana przyczynami od niego niezaleznymi, majgcymi charakter sity wyzszej [zestaw
nieszczesliwych okolicznosci, takich jak zamarzniecie Morza Czarnego w lutym 2012 r.; Swieta
prawostawne w Motdawii miedzy 19 a 22 stycznia 2012 r.; zaburzenia w sprawnej realizaciji
procedur celnych w trakcie przewozu w okresie od grudnia 2011 r. do kwietnia 2012 r.,
trwajgcych miedzy 7 a 10 dni zamiast standardowych 2 dni; $niezyce i nieprzejezdnos¢ drog
na Wegrzech i w Rumunii co spowodowato op6znienie w dostawie wyswietlaczy LCD
transportowanych od 10 lutego 2012 r. z Xiamen w Chinach do Wiednia, nastepnie od 15
lutego 2012 r. z Wiednia do Kiszyniowa, gdzie z powodu zaburzen w ruchu spowodowanych
$niezycami dotarly 23 lutego 2012 r.; jednodniowa awaria prgdu w dniu
18 stycznia 2012 r. w zaktadzie producenta ADD Pruduction] albo lezgcymi po stronie
Zamawiajgcego [demontaz pod$wietlenia LED wySwietlacza na licznikach oraz montaz
dodatkowej plomby na licznikach 1—fazowych i 3—fazowych], w istocie nie uzasadniajg
wskazanej nieterminowo$ci w dostawie. Podkres$lenia — po pierwsze — wymaga, ze gdyby byto
tak, jak stara sie wykaza¢ Odwolujgcy, ze niewymagane w umowach majgcych za przedmiot
dostawe licznikéw ,zyczenia” Zamawiajgcego dotyczace demontazu pod$wietlenia LED oraz
montazu dodatkowej plomby spowodowaty lawine pozniejszych opdznien i ze wykonawca
spehit, na zasadzie dobrej woli i zyczliwej wspotpracy dodatkowe prosby Zamawiajgcego, do
ktérych nie byt obowigzany [jak wskazywat Odwolujacy — ,zaméwienia dodatkowe”], czym
narazit sie na niedochowanie terminéw, to znalaztoby to wyraz
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w odpowiednim porozumieniu miedzy stronami — czy to w formie aneksu, czy chocby
oswiadczenia Zamawiajgcego, ktore by wskazywato, ze wykonawca wypeini dodatkowe
oczekiwania, a ich realizacja nie bedzie w okre$lonym czasie skutkowa¢ uznaniem, ze nie
dopetniono terminéw dostawy transz licznikéw, okreSlonych w harmonogramach dostaw.
Jesliby tak bylo, to takie porozumienie, czy jakikolwiek dokument, kitéry by wskazywat, ze
Zamawiajacy, w zwigzku z wyartykutowaniem owych dodatkowych wymagan nie bedzie
naktadat na wykonawce konsekwenciji kontraktowych zostatby tym bardziej przez
Odwolujgcego zainicjowanym na etapie dostaw, zanim ten przystapitby do realizacji takiej
modyfikacji licznikobw do ktorej miat by¢ niezobowigzany, skoro z uchybieniem terminéw
dostaw wigzaly sie bardzo wysokie kary umowne. Wynosity one, dla wszystkich trzech uméw,
realizowanych réwnolegle okoto 320 tys. ztotych za dzien. Trudno wiec zgodzi¢ sie, ze
wykonawca podjat sie dodatkowego zadania demontazu pod$wietlenia LED oraz montazu
plomb, do czego miat nie by¢ zobowigzany, a jednoczesnie nie zadbat o uregulowanie tej
kwestii, kiedy za kazdy dzien nieterminowej realizacji grozity mu kary umowne w tak wysokiej
kwocie.



Tymczasem Odwolujacy, z jednej strony stawiajgc teze, ze zgodzit sie wykonac na
rzecz Zamawiajgcego takie dodatkowe czynno$ci — bardzo przeciez ucigzliwe i zaktdcajace
powaznie proces produkcyjno — dostawczy a takze skutkujgce niedotrzymaniem wynikajgcych
z uméw termindw, nie byt w stanie wykazac, ze skutkiem takiego dobrowolnego dziatania byto
przesuniecie wigzacych go terminéw. Oczywistym jest w tej sytuacji, ze gdyby owe czynnosci
dotyczyty tego, do czego Odwotujgcy nie byt zobowigzany, to majgc w perspektywie sankcje
kontraktowe za niedotrzymanie terminéw w postaci wysokich kar umownych, wykonawca
Swiadczac takie dodatkowe, nieobowigzkowe dziatania, nie miatby problemu z uzyskaniem od
zadowolonego z takiego dodatkowego $wiadczenia Zamawiajgcego wyraznego
potwierdzenia, ze powyzsze skutkuje przesunieciem terminéw, albo w okre$lonym zakresie
wytgcza ewentualne roszczenia z tytutu nieterminowej realizacji. W obrocie profesjonalnym,
tego rodzaju zachowanie byloby nieodzowne. Tymczasem migdzy stronami nie
udokumentowano takiego uzgodnienia. Co wiecej, nalezy uzna¢ ze dziatania wykonawcy miaty
raczej na celu wyeliminowanie niedoskonato$ci przedmiotu dostawy, co do ktérych nie byto w
trakcie jej dokonywania watpliwosci, ze nie spemia on wymagan Zamawiajgcego. Brak jest
dowodoéw, by Odwotujgcy w dacie dostawy oponowat przeciwko stwierdzeniu, ze niezbedna
jest dodatkowa plomba legalizacyjna jak i ze podswietlenie LED jest niezgodne z
wymaganiami umowy, a przeciwnie — przystgpit do dostosowania przedmiotu dostawy w
zakresie owej plomby i pod$wietlenia. Dopiero nastepczo, gdy Zamawiajgcy wyartykutowat
roszczenia z tytutu nieterminowej realizacji umowy [naliczyt kary umowne] wykonawca podjat
dziatania majgce wykazywac, ze wykonywat czynno$ci do ktorych nie byt obowigzany i to
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spowodowato opdznienia w dostawie. Znamienne jest bowiem, ze opinia odpowiedniego
instytutu, majgca wykazac, ze nie byto potrzeby w Swietle obowigzujacych regulacji montowaé
dodatkowej plomby sporzadzona zostata nie w dacie, gdy ta kwestia mogta by¢ otwarta i
podlega¢ dyskusji miedzy stronami, tj. w datach umownych terminéw dostaw [grudzien 2011
—luty 2012], ale znacznie pdzniej tj. 11 marca 2015 r. [opinia Instytutu Tele i
Radiotechnicznego a takze pismo ADD Production S.R.L.].

Poddajgc nastepnie ocenie przywotywane okolicznosci, majgce by¢ wynikiem splotu
niekorzystnych zdarzen [sity wyzszej], stojacych na przeszkodzie terminowej realizacji dostaw,
podkre$lenia wymaga, ze kazdorazowo przedmiot uméw [zaréwno tych dotyczgcych dostawy
licznikow, jak i zestawodw koncentratorowo — bilansujgcych, montazu GPS, czy infrastruktury
posredniczgcej w technice PLC] byt znany i wynikat z dokumentacji postepowania. W razie
watpliwosci, w postepowaniu o zamoéwienie publiczne, wykonawcy przystugiwata jeszcze
mozliwos¢ nieograniczonego zadawania pytan, co pozwolitoby pozna¢ szczegotowo
wymagania Zamawiajgcegdo jak i te uwarunkowania istotne dla wykonania zamowienia, ktére
spoczywaly po stronie infrastruktury Zamawiajgcego. Wykonawca znat te uwarunkowania,
oraz — jak wykazaty wyniki rozprawy — w toku wykonywania uméw Zamawiajgcy czynnie, a
wrecz zyczliwie wspétpracowat z wykonawcg w realizaciji odpowiednich uméw, dostarczat
informacje niejednokrotnie z wyprzedzeniem [nawet jeszcze przed wszczeciem postepowania
w celu zawarcia umowy realizacyjnej, przyktadowo jesli chodzi o dokumentacje techniczng
dotyczgcg protokotu komunikaciji DCSML, pézniejszego DCSAP w odniesieniu do umowy na
uruchomienie infrastruktury licznikowej W1/AZL/00071/12]. Wykonawca dysponowat zatem
petng informacjg co do jego obowigzkdw, sktadat takze oferty w odpowiednich postepowaniach
ze Swiadomoscig podjetych zobowigzan. W kazdym z nich znany byt harmonogram realizacji
odpowiedniego zadania, zatem to wykonawca winien byt odpowiednio zaplanowac i
zorganizowac¢ proces produkcji i dostawy, tak, by byto realne uczynienie zados¢ obowigzkom
wynikajgcym
z umow, wkomponowujac w ten plan ryzyka ewentualnych nieprzewidywanych zdarzen
i z odpowiednim wyprzedzeniem sktada¢ zamdwienia na komponenty. O ile bowiem w toku
wykonywania zaméwieh mogg zdarzy¢ sie jednostkowe sytuacje, ze okreslony element
tancucha dostawy zostanie zachwiany, ze nie wszystko da sie przewidzie¢ i nie wszystkie
zdarzenia losowe wyprzedzi¢, to jednak tego rodzaju sytuacje winny by¢ wyjatkowe,
ograniczone do incydentu. Tymczasem w trakcie realizacji wymienionych siedmiu uméw
musiatyby wystepowac¢ same niesprzyjajgce okolicznosci, zaskakujgce na kazdym kroku
realizacji zamowien przez wykonawce. Wszak opisywane potknigcia w realizacji umow
dotyczg siedmiu kontrakiéw, nie stanowig jednostkowych sytuacii, ktore wystgpity



epizodycznie. Przeciwnie, skala nieterminowo$ci, ich regularne powtarzanie sie
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i permanentne niedociggniecia w uzyskiwaniu zaktadanych funkcjonalno$ci wskazujg na to, ze
realizacja wszystkich tych zamdéwien odbywata sie na granicy ryzyka dochowania terminéw,
lub nawet w warunkach graniczgcych z pewnoscia, ze nie uda sie wykona¢ prawidiowo [w
terminie] zaktadanych rezultatow. Wszak gwarantem pomysinej, niezaktéconej, pozwalajgcej
na uzyskanie opisanych w umowach rezultatéw, terminowej realizacji zamdwienia, jest
wykonawca. On to bowiem skfadat w tych postepowaniach oferte, przyjmowat na siebie
okreslone zobowigzania i na nim spoczywata taka organizacja procesu produkcji i dostawy, by
sprosta¢ zobowigzaniom kontraktowanym. Nie wykazano przy tym, by po stronie
Zamawiajgcego zachodzity przeszkody, ktdre by powodowaty niewtasciwg realizacje
zamowien — Zamawiajgcy wspotdziatat czynnie i zyczliwie w kazdym z nich, udzielat
niezbednych informaciji, podejmowat ze swej strony starania by niwelowac ryzyko

i wysoko$¢ szkdd. Nie byto miedzy stronami sporne, przyktadowo w odniesieniu do umowy na
dostawy licznikéw, ze nieterminowe realizacje dostaw, a takze dostawy w mniejszych ilosciach
niz przewidziane transze powodowaty koniecznos¢ przesunie¢ wykwalifikowanych
pracownikobw Zamawiajgcego, ktérych zadaniem miata by¢ montaz licznikow, cho¢ wobec
opo6znien w dostawach nie dysponowali oni przedmiotem swoich prac. Tego rodzaju dziatania
optymalizacyjne po stronie Zamawiajgcego dostrzegalne sg w odniesieniu do wszystkich
kontraktéw. Nie sposob przy tym zapominac o takich gestach Zamawiajgcego, jak — w
odniesieniu do umowy na dostawe oraz uruchomienie infrastruktury licznikowej — podpisanie
korzystnego dla wykonawcy [by nie powiedzie¢ — ratujgcego sytuacije] protokotu odbioru
warunkowego Makiety Infrastruktury Licznikowej, po to by prace mogly posuwac sie dalej.
Przekazywat takze niezbedne informacje, jak przyktadowo - co umowy z 1 lutego 2013 r. na
uruchomienie infrastruktury licznikowej W1/AZL/00071/12 — warsztaty

w przedmiocie wykonania tej umowy, przekazanie dostepu do kodéw zrodtowych, wybor
dogodnego dla wykonawcy jezyka programistycznego, czy ttumaczenie dokumentacii
technicznej albo udostepnienie specyfikacji technicznej protokotu DSCAP.

Tym samym, w kontek$cie dokumentéw zwigzanych z realizacjg poszczeg6lnych
umow, zasadnym jest wniosek wywiedziony przez Zamawiajgcego o nienalezytym wykonaniu
zamowien, a takze niewykonaniu, jesli chodzi o ten kontrakt na wykonanie infrastruktury
posredniczacej w technice PLC, co do ktérego Zamawiajgcy odstgpit od umowy, a takze drugi
— co do ktdrego nie udato sie osiggngé zatozonego rezultatu w postaci wymaganej treScig
SIWZ oraz trescig oferty przeptywnosci, jak rowniez w zakresie dostawy

i uruchomienia infrastruktury licznikowej, gdzie nie udato sie uzyska¢ komunikacji pomiedzy
koncentratorami a systemem centralnym Zamawiajgcego za pomocg protokotu DCSAP i co
do ktdrego ostatecznie nastgpito powierzenie wykonania tego elementu innemu podmiotowi
niz Odwotlujgcy.
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Nie sposob tez podzieli¢c argumentaciji Odwotujgcego majgcej na celu wykazanie, ze
w odniesieniu do dwoch umoéw na wykonanie infrastruktury posredniczacej w technice PLC
mamy do czynienia z niewazno$cig umow, w zwigzku z tym, ze majg one mie¢ za przedmiot
Swiadczenie niemozliwe do wykonania. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze w Swietle
argumentaciji Odwolujgcego, rozwaza¢ mozna jedynie niemozliwo$¢ Swiadczenia nastepczg
i to o charakterze ekonomicznym, to jest zwigzang z niemozliwoscig Swiadczenia przez
wykonawce przy zatozonych przez niego kosztach i nakladach. Postawa Odwolujgcego
w toku wykonywania tych uméw wskazuje, ze tego rodzaju wniosek stanowi raczej $ciezke
obrony w zwigzku z nieuzyskaniem, mimo wielu prob, zatozonego rezultatu. Zamawiajgcy nie
narzucit przy tym charakteru technologii [wgskopasmowa, szerokopasmowa], ani jej bardziej
szczegotowych cech, pozostawiajgc wybor w powyzszym zakresie do decyzji wykonawcow
ubiegajgcych sie o zamoéwienia i Odwolujgcy takiego wyboru dokonat. Podkreslenia przy tym
wymaga, ze Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktorej zobowigzat sie do okre$lonego swiadczenia,
samodzielnie i autonomicznie dokonat wyboru technologii waskopasmowej, wskazat tez
w ofercie przeptywno$¢, jaka miata by¢ uzyskana tj. 64 kb/s w kazdym kierunku niezaleznie,
mierzona w warstwie aplikacji [z oferty — dotaczonej do niej karty katalogowej wynika



przeptywno$¢ na poziomie 128 kb/s]. Odwotujgcy znat tez warunki sieci [z wyjasnien tresci
siwz], to jest Zze dotyczy to sieci $redniego napiecia, nalezgcej do Zamawiajgcego.
Podkres$lenia przy tym wymaga, ze umowy zawarto w dacie 25 pazdziernika 2011 r.

i wykonawca przystapit do realizacji zaméwienia, nie sygnalizujgc na samym poczatku
realizacji, po zapoznaniu sie ze strong techniczng przedsigwziecia, ze jest ono niemozliwe do
wykonania, jeszcze do korca 2012 r. podejmowat réZne starania o uzyskanie deklarowanej
przeptywnosci, co nie przyniosto efektu, czego rezultatem bylo odstgpienie przez
Zamawiajgcego od umowy w dniu 1 grudnia 2014 r. Wobec wyboru technologii, dokonanego
przez Odwotujgcego, trudno uznac za uzasadnione oczekiwanie, by Zamawiajgcy miat sie
zgodzi¢ na zastosowanie czg$ciowo technologii GSM. Sam Odwotujgcy podaje w pismie z 24
kwietnia 2015 r., Ze o niemoznos$ci Swiadczenia dowiedziat sie w dniu 23 stycznia 2014 r. {j.,
w dacie uzyskania opinii Instytutu Tele —

i Radiotechnicznego, co wskazuje, ze dopiero nieudane, przy przyjetych zatozeniach
technologicznych, wdrozenie Infrastruktury Po$redniczacej spowodowato przekonanie
Odwolujgcego o niemozliwosci $wiadczenia.

Stad zasadnym jest wniosek, ze w analizowanym postepowaniu spetniona zostata
przestanka wykluczenia mdwigca o niewykonaniu lub nienalezytym wykonaniu zamowien.

W analizowanym postepowaniu wykazana zostata takze przestanka zawinionego
powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych, wyrazajgca sie —w szczegolnosci —
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niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa. Wina nieumys$ina, utozsamiana z niedbalstwem wigze sie

z niezachowaniem staranno$ci wymaganej w stosunkach danego rodzaju. Razgce
niedbalstwo odnoszone jest do naruszenia elementarnych regut prawidtowego zachowania sie
w danej sytuacji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci. Ma to by¢
szczegdblnie negatywna, naganna ocena postepowania diuznika; stopier nagannosci
postepowania, ktore drastycznie odbiega od modelu wiasciwego w danych warunkach [wyrok
SN z 22 kwietnia 2004 r. w spr. Il CK 142/03]. Jak wskazano w wyroku SN z 10 marca 2004 r.
w spr. IV CK 151/03: ,,Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione
wledy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od
wlasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci. Przez raZzgce niedbalstwo rozumie sie
natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego zachowania sie
wdanej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy wtej postaci decyduje wiec zachowanie
sig przez nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika staranno$ci minimalnej”.
Stopien winy w przypadku dziatalno$ci gospodarczej powinien przy tym uwzgledniac
staranno$¢ wymagang w postepowaniu prowadzonym migdzy profesjonalnymi podmiotami, w
zorganizowanym obrocie gospodarczym a takze fakt, ze co do zasady wykonawca jest
odpowiedzialny za rezultat w postaci zadowalajgcej i efektywnej realizacji umowy na rzecz
innego podmiotu. Jak podano w wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 8 marca 2006
r. sygn. akt | ACa 1018/05 niepubl.: ,NaleZyta starannos$¢ dfuznika okres$lana przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia
zwiekszone oczekiwanie, co do umigjetnos$ci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelno$ci,
zapobieglinosci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego

prawa oraz nastepstw z niego wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalno$ci”. Podobnie

w uzasadnieniu wyroku SN z 22 wrzesnia 2005 r.

w spr. IV CK 100/05, wskazano: ,W takiej sytuacji nalezytg staranno$¢ okresla sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalno$ci; jest to ocena starannosci surowsza
od staranno$ci ogolnie wmaganej (art. 356 § 1i § 2 k.c.). W istote dziatalno$ci gospodarczej
wkomponowane jest bowiem wymaganie posiadania niezbednej wiedzy fachowej,

obejmujgcej nie tylko czysto formalne kwalifikacje, ale takZze doswiadczenie wynikajgce

Z praktyki zawodowej oraz ustalone zwyczajowo standardy wymagan (zob. np. art. 19 ustawy
z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, Dz. U. Nr 173, poz. 1807 ze
zm.).”

W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy, powotujac sie na okolicznosci wykonywania
siedmiu umoéw tgczgcych go z Odwotujgcym [co obejmuje wszystkie umowy tgczgce strony],
wskazujgc na poszczegolne uchybienia kontraktowe, nieterminowa realizacje, kilkukrotnie



48

nieosiggniecie rezultatu, jaki byt celem danej umowy, wykazat, ze mamy do czynienia
z powaznym naruszeniem obowigzkéw zawodowych, ktdrego przejawem jest nienalezyte
wykonanie [nieterminowe] czesci umoéw a takze ich niewykonanie [co do tych umoéw, co do
ktérych Odwotujgcy nie osiggnat zatozonego rezultatu oraz umowy, od kiérej Zamawiajacy
odstgpif] bedgce wynikiem przynajmniej razgcego niedbalstwa. Wykonawca zawierajgc
umowy przyjagt bowiem na siebie okreslone, wynikajgce z nich zobowigzania. Stat sie
gwarantem uzyskania opisanych w ich rezultatow. Rzeczg wykonawcy byto wiec takie
zorganizowanie procesu wykonania zamoéwien, by osiggng¢ cel koncowy umoéw a takze
uczynic¢ to terminowo. Skala nieterminowych realizacji, czestotliwo$¢ niedotrzymania terminu,
dezorganizacja po stronie Zamawiajgcego wymagajaca przesunie¢ pracownikdw
dokonujgcych montazu licznikdw i zwigzane z tym niedogodnosci oraz przede wszystkim
nieosiggniecie komunikacji z zastosowaniem protokotu DCSAP oraz nieuzyskanie wymaganej
przeptywnosci w postepowaniach na wykonanie infrastruktury posredniczacej
w technice PLC wskazujg na to, ze Odwotujgcy przyjmowat nadmiernie optymistyczne
zatozenia przy planowaniu dostaw, nie przewidywat oczywistych terminéw
i samonarzucajgcych sie ryzyk zwigzanych z ich dochowaniem, takich jak — przy dostawie
licznikbw — uwzglednienie Swigt prawostawnych w Motdawii czy czas trwania procedur celnych
[trudno zresztg zgodzi¢ sie, ze takimi nieprzewidzianymi przedtuzajgcymi sie procedurami
wykonawca byt zaskakiwany przez relatywnie diugi czas od grudnia 2011 r. do kwietnia 2012
r.]. Powyzsze nakazuje przyja¢ za uzasadnione stwierdzenie po stronie wykonawcy razgcego
niedbalstwa przy wykonywaniu zamowien. Dotyczy to takze pozostatych kontraktéw, w ktorych
nieterminowa realizacja, mimo otwartej i wspoidziatajgcej postawy Zamawiajacego byta
wynikiem dziatann wykonawcy, za$ nieosiggniecie zamierzonych rezultatéw takze byto
spowodowane przyczynami lezgcymi po stronie wykonawcy. Nie sposéb zresztg przyjac, ze
wszystkie siedem kontraktow realizowane byto nieterminowo z przyczyn od wykonawcy
niezaleznych i ze zaszto w odniesieniu do kazdego z nich tyle niesprzyjajacych okolicznosci,
ktére stawaly na przeszkodzie dochowaniu terminéw, szczegolnie ze nieterminowa realizacja
zwykle nie sprowadzata sie do kilku nieistotnych dni, ale liczona byta w miesigcach, jedynie w
jednostkowych sytuacjach [co do dostawy licznikéw] obejmowata “jedynie” kilka tygodni.
Zakres i waga tych uchybien kontraktowych nie moze byc¢ traktowana jako drobna, nieistotna
niestarannosc¢
w wykonywaniu zamowienia. Ich skala oraz czestotliwo$¢, fakt, ze dotyka az siedmiu umow
[ti. wszystkich faczgcych strony] pozwala na przyjecie, ze naruszenie obowigzkdw
zawodowych jest w tym wypadku powazne, wystarczajgco donioste i dotkliwe dla
Zamawiajagcego, by mozna méwic o razgcym niedbalstwie. Zamawiajacy przy tym
w pisemnym uzasadnieniu wykluczenia Odwotujgcego z postepowania zaakcentowat ten
subiektywny element, jakim jest waga i szkodliwo$¢ uchybien dla zainteresowanego. Podat,
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ze ,przewinienia” Odwotujgcego mialy istotny wptyw na dziatalno§¢ zamawiajgcego,

w szczegolnosci: w wyniku zwtoki w dostawach licznikéw na podstawie trzech uméw, istotnie
opoznita sie ich instalacja, a w konsekwencji realizacja kluczowego dla Energa—Operator SA
wdrozenia systemu inteligentnego opomiarowania; w wyniku nienalezytego wykonania
oprogramowania Zestawow Koncentratorowo—-Bilansujgcych w ramach kolejnej umowy

i praktyczne porzucenie préb naprawienia tego stanu przez wykonawce, zamawiajgcy zostat
zmuszony do poszukiwania alternatywnej metody zapewnienia odpowiedniego dziatania tych
urzadzen, w wyniku zwioki w realizacji umowy na dostawe i montaz systemu GPS,
zamawiajacy byt pozbawiony mozliwo$ci korzystania z systemu $ledzenia pojazdéw

w technice GPS, w wyniku niewykonania fgczy w technice PLC $rednionapieciowego

w ramach dwoch umow na dostawe infrastruktury posredniczacej w technice PLC, doszto do
istotnego opdznienia wykonania komunikacji migdzy infrastrukturg pomiarowa a systemami
informatycznymi, a zamawiajagcy zostat zmuszony do poszukiwania alternatywnych metod jej
zapewnienia (wymagajgcych wszczecia odrebnych postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego), co takze opdznito realizacje wdrozenia systemu inteligentnego opomiarowania.

W Swietle powyzszych okolicznosci, uzasadnione byto stwierdzenie, ze wykonawca
dopuscit sie powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych. Doniosto$¢ naruszen



z perspektywy odbiorcy przedmiotu tych uméw, jakim jest Zamawiajgcy wyraza sie nie tylko
brakiem mozliwo$ci korzystania z przedmiotu uméw przez czas nieterminowej ich realizacji,
ale takze nieosiggniecia docelowego rezultatu, jakim jest wdrozenie systemu inteligentnego
opomiarowania. Niewykonanie tgczy w technice PLC $rednionapieciowego odnosi si¢ do
umow zawartych relatywnie dawno, tj. 25 pazdziernika 2011 r., a finalnie, mimo uplywu czasu
i warunkowych odbioréw i przedstawiania produktu do odbioru nie uzyskano wcale krytycznej
przeptywnosci 64 kb/s w kazdym kierunku niezaleznie, mierzonej w warstwie aplikacji. O
wadze omawianych uchybien swiadczy takze konieczno$¢ powierzenia wykonania czesci
umowy, zwigzanej z opracowaniem protokotu DCSAP innemu podmiotowi, jak i potrzeba
wytonienia kolejnego wykonawcy w celu wykonania infrastruktury posredniczacej w technice
PLC.

Dla dokonania powyzszych ustalenh nie jest przy tym konieczne przeprowadzenie
dowodow ze swiadkéw postulowanych przez Odwotujgcego a takze z opinii biegtego.
Ustalenia wynikajg bowiem z dokumentéw, za$ okolicznosci, ktdére miaty by¢ ustalone za
pomocg zeznan Swiadkéw [takie jak spotkania z Zamawiajgcym, okre$lone porozumienia] nie
$g sporne, sporna jest jedynie ocena co do ich skutku. Podobnie, opinie biegtego — co do
konieczno$ci montazu dodatkowych plomb na licznikach a takze mozliwosci osiggniecia
zadeklarowanej przez wykonawce przeptywnosci w postepowaniu na wykonanie infrastruktury
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posredniczacej w technice PLC, na obecnym etapie nie mogg mie¢ znaczenia, jesli
wykonawca, w dacie podejmowania zobowigzan a takze wykonywania umow przyjat na siebie
okreslone obowigzki. Co wiecej, jesli chodzi o stwierdzenie przez biegtego ewentualnej
niemozliwosci osiggniecia zadeklarowanej przez wykonawce przeptywnosci w postepowaniu
na wykonanie infrastruktury posredniczacej w technice PLC, ewentualne potwierdzenie tezy
zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego stanowitoby potwierdzenie nienalezytego wykonania
zamowienia, skoro to wykonawca zobowigzat sie do realizacji uméw wedlug przyjetej przez
siebie koncepcji i technologii, byt w tym zakresie pomystodawcg i projektantem stosowanego
rozwigzania co po takim czasie wykonywania zamowienia, czy tez raczej préb sprostania
zobowigzaniu, miatoby sie okaza¢ niemozliwym do wykonania. Bytoby to dowodem na
niewta$ciwg realizacje zamoéwienia juz u samej podstawy, to jest dotyczacej przyjecia
okreslonych zatozen wykonawczych, adekwatnych do zakreslonego celu.

Nastepnie, podkreslenia wymaga, ze wbrew zarzutom stawianym w odwotaniu, dla
skutecznego zastosowania podstawy wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2a
ustawy, jesli Zamawiajacy przewidziat jg w SIWZ lub ogtoszeniu, nie jest konieczne uprzednie
wezwanie wykonawcy do wyjasnien w kwestii ewentualnego wykluczenia, czy to na podstawie
powotanego przepisu, czy na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy. Po pierwsze — obowigzek
takiego wezwania nie wynika z tresci art. 24 ust. 2a ustawy. Przepis ten nie wskazuje,
odmiennie przyktadowo od art. 26 ust. 2d ustawy, na koniecznos$¢ stosowania przepisu art. 26
ust. 34 ustawy, a i te przepisy majg zastosowanie do tych dokumentow, ktore sktadane sg
przez wykonawce, nie za$ do okoliczno$ci, ktore wynikajg z brzmienia ustawy [art. 24 ust. 2a
ustawy] i ogtoszenia lub SIWZ. Celowo$¢ takiego zasygnalizowania zamystu wykluczenia
wykonawcy moze wynikac¢ z okolicznosci konkretnego postepowania, przyktadowo, gdy
zamawiajgcy rozwaza umowy wykonane na rzecz innego podmiotu,

o ktérych powzigt wiedze bez udziatu wykonawcy albo gdy jego ocena o podstawie
wykluczenia wynika z wczeéniejszych relacji z wykonawca, ale zastrzezenia co do
niewta$ciwego przebiegu wykonania umowy nie zostaty temu wykonawcy zakomunikowane
[takie sytuacje miaty miejsce w stanach faktycznych opisanych w wyrokach KIO z 3 lutego
2015 r. w spr. KIO 142/15 oraz z 9 lutego 2015 r. w spr. KIO 145/15]. Inaczej jest, gdy
wskazane jako stanowigce podstawe wykluczenia umowy dotyczg relacji zamawiajgcego z
danym wykonawcg, znane sg miedzy nimi okoliczno$ci ich wykonywania oraz wzajemne
zastrzezenia i roszczenia. Taka sytuacja ma miejsce w analizowanej sprawie: Zamawiajgcy
oraz Odwotujgcy sg w fazie odpowiednio zaawansowanego sporu co do wspomnianych
siedmiu umoéw; Zamawiajgcy wystosowat wezwania do zaptaty opatrzone notami
obcigzeniowymi, prowadzono rozmowy ugodowe, Zamawiajgcy wniost o zawezwanie T-Matic
Systems S.A. wraz z Arcus S.A. do préby ugodowej; na przetomie 2013 r. i 2014 r. odbywaty
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sie kolejne spotkania co do wzajemnych roszczen, miato miejsce posiedzenie pojednawcze
przed Sadem Rejonowym dla m.st. Warszawy z dniu 30 grudnia 2013 r., ktére nie przyniosto
rezultatu i zakorczyto sie umorzeniem na posiedzeniu w dniu 17 lipca 2014 r. postepowania z
powodu niestawiennictwa Odwotujgcego oraz Arcus SA. Tym samym Odwotujgcy, ktdry miat
wiedze o wzajemnych relacjach z Zamawiajgcym wynikajgcych

z zawartych wcze$niej kontraktow oraz roszczeniach jakie na tym tle sg wobec niego
formutowane, musiat — ubiegajac sie o zamowienie w postgpowaniu, w ktdrym zamawiajacy
przewidziat podstawe wykluczenia przewidziang w art. 24 ust. 2a ustawy — liczy¢ sie z tym, ze
zasztosci wynikajgce z realizacji kontraktow, jakie miaty miejsce w ciggu trzech lat
poprzedzajgcych wszczecie postepowania zostang poddane ocenie. Wszak sam fakt
wskazania w SIWZ lub ogloszeniu, ze zamawiajacy przewiduje w postepowaniu omawiang
przestanke wykluczenia jest wystarczajgcym sygnatem dla wykonawcy, ze jego dokonania
kontraktowe poddane zostang ocenie. Tym bardziej, wykonawca musi przewidywacé, ze jesli
taczyly go z danym zamawiajgcym umowy i istniaty sporne sytuacje co do wykonywanych
uméw, to zostang one przez zamawiajgcego w pierwszym rzedzie dostrzezone i przywotane
jako $wiadczace o nierzetelnosci.

To na wykonawcy takze cigzy inicjatywa w zakresie powotywania sie na okolicznosci,
o ktérych moéwi art. 24 ust. 2a ustawy, pozwalajgce na odstgpienie przez zamawiajgcego od
wykluczenia z postepowania. Przepis art. 24 ust. 2a ustawy w zdaniu drugim moéwi bowiem ze
zamawiajacy nie wyklucza z postepowania o udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktory
udowodni, ze podjat konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg
zapobiec zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkow zawodowych w przyszioSci oraz
naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych lub zobowigzat sie
do ich naprawienia. Przepis nie wskazuje na obowigzek jakiegokolwiek dziatania
zamawiajgcego w tym zakresie ale naktada na zainteresowanego cigzar i — przede wszystkim
— inicjatywe w zakresie wykazania, ze szkode naprawit lub zobowigzat sie do jej naprawienia
a takze, ze podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec
zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych
w przysztosci. Tym samym zamawiajgcy nie ma obowigzku sygnalizowania zamiaru
wykluczenia, jego podstawy faktycznej, ktéra jest miedzy stronami znana a takze wzywania,
by wykonawca przedstawit okolicznosci dla niego korzystne, pozwalajgce mu na oczyszczenie
sie ze stwierdzonego faktu powaznego wykroczenia zawodowego. Jak sie wskazuje w
doktrynie, w odniesieniu do wykazania przestanek pozwalajacych na odstgpienie od
wykluczenia, brak dowodu w terminie odpowiednim nalezy interpretowac na niekorzysc¢
wykonawcy [R. Szostak, wykluczenie nierzetelnego wykonawcy z ubiegania sie
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0 zamoéwienie publiczne w nowym ujeciu, Prawo zaméwien publicznych, Kwartalnik 1/2015, s.
118].

Stad brak jest podstaw do czynienia Zamawiajgcemu zarzutu, ze nie zwracat sie do
Odwotlujgcego z informacjg o zamiarze wykluczenia, czy tez ze nie wzywat wykonawcy do
wykazania przesfanek pozwalajgcych na odstgpienie od sankcji wykluczenia.

Odwolujgcy powotywat sie réwniez na konieczno$é rozstrzygniecia sgdowego w razie
zamiaru skorzystania przez zamawiajgcego z przestanki wykluczenia opisanej w art. 24 ust.
2a ustawy. Z przepisu tego nie wynika jednak obowigzek posiadania takiego orzeczenia,

w przeciwienstwie do uchylonego przepisu art. 24 ust. 1a ustawy. Brak koniecznosci
dysponowania przez zamawiajgcego orzeczeniem sgdowym zaakcentowano tez w wyroku
TSUE z 13 grudnia 2012 r. w spr. C—465/11, w nastepstwie ktérego wprowadzono przepis art.
24 ust. 2a ustawy w obecnym brzmieniu. Motyw 28 tego wyroku méwi, ze artykut 45 ust. 2
akapit pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 upowaznia bowiem instytucje zamawajgce do
udowodnienia dowolnymi srodkami wykroczenia zawodowego. Ponadto w odréznieniu od
wspomnianego art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. c), prawomocny wyrok nie jest wmagany do
stwierdzenia wykroczenia zawodowego w rozumieniu przepisu art. 45 ust. 2 akapit pierwszy

Iit. d). [tak tez: R. Szostak, wykluczenie nierzetelnego wykonawcy z ubiegania si¢

0 zamoéwienie publiczne w nowym ujeciu, Prawo zamoéwien publicznych, Kwartalnik 1/2015, s.
115]. Nie stanowi takze przeszkody dla zastosowania wspomnianej przestanki wykluczenia



fakt rozstrzygniecia sprawy przez Krajowg Izbe Odwotawczg niezaleznie od toczacego sie
postepowania sgdowego w zwigzku ze zdarzeniami bedgcymi podstawg faktyczng
wykluczenia. Dostrzezenia wymaga, ze okoliczno$ci majgce stuzy¢ za podstawe wykluczenia
z postepowania [zawinione w odpowiednim stopniu niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zamobwienia] sg niezalezne od zakresu podlegajgcego rozpatrzeniu

w postepowaniu sgdowym w zwigzku z roszczeniami wynikajgcymi z niewykonanych lub
nienalezycie wykonanych uméw. W kazdym z postepowan inne sg podstawy i okolicznosci
podlegajace rozpatrzeniu. W postepowaniu o0 zamdwienie publiczne, w ktérym zamawiajacy
zamierza zastosowac podstawe wykluczenia przewidziang w art. 24 ust. 2a ustawy istotne
jest, czy zamawiajgcy ma dostateczne podstawy, odpowiednio uzasadnione, by uznac, ze
wykonawca nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie w sposob odpowiednio
zawiniony. Dobitnie podkreslone zostato to w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego

w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 r. w spr. V Ca 1982/12 w odniesieniu do przestanki
wykluczenia z powodu powaznego wykroczenia zawodowego wyrazonej w tresci poprzednio
obowigzujacego przepisu art. 24 ust. 1a ustawy:
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,0dnoszac sie do zarzutéw obu skarg dotyczgcych zajecia przez Krajowg Izbe Odwotawczg
stanowiska, iz w zwigzku z zawistg pomiedzy stronami sprawg przed sgdem powszechnym,
nie posiada ona kompetencji do rozstrzygania czy w przypadku wykluczenia wykonawcy
Z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt la ustawy Pzp zaszly przestanki,
0 ktérych mowa www. artykule ustawy Pzp, Sad Okregowy podziela stanowisko skarzgcych,
iz poglad I1zby wtym przedmiocie jest nieuprawniony nieuprawnione i stoi w sprzeczno$ci
z normg art. 190 i nast. ustawy prawo zamowien publicznych. Ze wskazanego przepisu wynika
bardzo szeroka kognicja KIO. Zgodnie z nim strony sg obowigzane sktada¢ dowody na
stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki pravne, KIO moze dopusci¢ dowod
niewskazany przez strony. Nadfo KIO, o ile wymaga tego ustalenie stanu faktycznego, moze
przeprowadzac dowody ze Swiadkow, dokumentow a nawet z opinii biegtego, a z urzedu winna
uwzglednic¢ fakty powszechnie znane. Izba mozZe takZze odmowi¢ przeprowadzenia dowodu,
ocenia moc i wiarygodnos$c dowoddw, moze prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce.
W przypadku zawarcia umowy prowadzi ustalenie przestanek jej uniewaznienia.
Przedstawiony zakres uprawnien jest zblizony do zakresu kognicji sgdu powszechnego. Tym
samym nalezy podzieli¢ stanowisko skarzgcych, ze KIO co do zasady ma wszelkie
kompetencje do merytorycznego rozpoznania sprawy w zakresie objetym konkretnym
odwotaniem. Tym samym KIO w zwigzku z konkretnym odwofaniem moZe a nawet powinna
dokona¢ merytorycznej oceny wigzgcego strony stosunku prawnego, a wjej ramach badac¢
takie kwestie jak odstgpienie, wypowiedzenie, rozwigzanie umowy i skutecznosc¢ ztozonych
wtym przedmiocie ewentualnych o$wiadczen woli. Oznacza to, ze w przedmiotowej sprawie
KIO miata wszystkie kompetencje do tego aby méc ustalac uczy zaszly przestanki wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a ustawy {j. do
merytorycznej oceny okolicznosci istotnych z punktu widzenia hipotezy tej normy prawnej.
Jednoczesnie, wbrew twierdzeniom odwotujgcego oraz KIO zawartym uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku ani Krajowa Izba Odwotawcza, ani sgd rozpoznajgcy skargi od jej
wyroku, nie wkraczajg w kompetencje sgdu rozpoznajgcego sprawy o zaptate czy ustalenie,
a pomiedzy orzeczeniami tych organdw nie zachodzi zaleznos$¢, ktérej sie doszukuja.
W Swietle art. 366 k.p.c. wyrok prawomocny ma bowiem powage rzeczy osgdzonej tylko co do
tego, co wzwigzku z podstawg sporu stanowito przedmiot rozstrzygniecia, a ponadto tylko
miedzy tymi samymi stronami. Przepis ten nie stanowi podstawy zwigzania sgdu cywilnego
ustaleniami Krajowej Izby Odwotawczej i sgdu rozpoznajgcego skarge na jej orzeczenie.
OdpowiedZ na watplinosci KIO tkwi w pojeciu podstawy sporu, o ktorym mowa
w przywotanym przepisie. Chodzi w nim bynajmniej nie o oceniane przez organy stosujgce
prawo okolicznosci faktyczne, ale o rodzaj roszczenia oddanego pod osad. Z uwagi na to, ze
w postepowaniu niniejszym kontroli podlega prawidfowo$¢ decyzji podjetych przez
Zamawiajgcego w sprawie o udzielenie zamowienia publicznego, orzeczenie wydane w takiej
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sprawie wigze sad tylko w zakresie tego, czy konkretna czynnos¢ zamawiajgcego byta
prawidfowa, czy nie. Sgd powszechny nie jest natomiast zwigzany oceng stanu faktycznego,



ktdra legta u podstaw takiego rozstrzygniecia. RozbieZzno$¢ ocenna nie jest wprawdzie
zjawmiskiem pozgdanym, ale nieuniknionym, tym bardziej, ze postepowanie inicjowane
odwofaniem do Krajowej Izby Odwofawczej — majgc charakter ekspresowy — sitg rzeczy moze
nie ujawnic wszystkich istotnych okolicznosci sprawy, co jednak nie usprawiedlivia tezy, w
Swietle ktérej Izba ma by¢ zwolniona od takiej oceny.”

Powyzsze rozwazania poczynione przez Sad w odniesieniu do przepisu w uchylonym
brzmieniu, znajdujg aktualnos¢ takze do rozpoznawanego stanu faktycznego. W zakresie
obaw Odwotujgcego co do ustalen w postepowaniu o zamoéwienie publiczne a takze
w postepowaniu odwotawczym, ktdére miatyby mie¢ charakter prejudykatu wobec zawistego
miedzy stronami sporu cywilnego o zaptate kwoty 23 125 480,70 zt, na uwage zastugujg
spostrzezenia dokonywane w doktrynie w odniesieniu do relacji orzeczen Krajowej Ilzby
Odwotawczej do orzeczen sgdowych oraz wzajemnego ich wplywu. Wskazuije sie w nich,

w odniesieniu do styku orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdowego na gruncie
zatrzymania wadium, ze wyrok KIO nie stoi na przeszkodzie, aby sad powszechny w sposob
samodzielny, niezawisty i autonomiczny dokonywat ustalen [tak: L. Btaszczak, Moc wigzaca
wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej w postepowaniach sgdowych zwigzanych ze zwrotem
wadium, lustitia 1/2013, L. Btaszczak: Problematyka dochodzenia roszczen o zwrot
nienaleznie zatrzymanego wadium w procesie cywilnym. Uwagi na marginesie art. 46 ust. 4a
prawa zaméwien publicznych, Radca Prawny, Zeszyty Naukowe 1/2014, s. 55 i nast.,

a takze powotany wyzej wyrok SO z w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2012 r. w spr. V Ca
1982/12].

W postepowaniu nie wykazano rowniez, by zachodzity przestanki pozwalajgce na
odstgpienie od wykluczenia [art. 24 ust. 2a zd. drugie ustawy]. W szczegolnosci kwestia
szkody, jej wysokosci a takze ewentualnego obowigzku naprawienia jest na tyle sporna, ze
trudno przyja¢, ze mamy do czynienia z ustalong szkoda, ktérg Odwotujgcy — dla uchronienia
sie od wykluczenia — musiatby naprawi¢ lub zobowigzac sie do jej naprawienia. Dostrzezenia
wymaga réwniez, ze taki akt naprawienia lub zobowigzania sie do naprawienia szkody,
polegajgcy na zaptacie kwoty kar umownych [lub zobowigzaniu sie do zaptaty] niweczytby
z pozycji wykonawcy sens procesu cywilnego i obrony w nim. Dostrzezenia wymaga bowiem
charakter kar umownych jako surogatu odszkodowania, majacego uprosci¢ wierzycielowi
kompensacje poniesionej przez niego szkody. Sama kara umowna, stanowigc swoistg,
zryczattowang forme naprawienia szkody nie wymaga stwierdzenia i ustalenia wysokosci
szkody, jest wiec od niej o tyle niezalezna. Konsekwencjg tego jest, ze dopiero jednoznacznie,
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w sposo6b odpowiednio stabilny ustalona miedzy stronami szkoda [przyktadowo uznane
roszczenie, porozumienie co do jej szkody, bezsporny fakt wystgpienia i wysoko$ci szkody]
powinna — w celu zwolnienia sie z sankcji wykluczenia — pocigga¢ za sobg obowigzek jej
naprawienia lub zobowigzania sie do jej naprawienia.

Jesli chodzi o drugi element zwigzany z przestankg pozwalajgcg na niewykluczenie
wykonawcy, jest nim przedstawienie zamawiajgcemu dowoddw, ze wykonawca podjat
konkretne Srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére majg zapobiec zawinionemu
i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysztosci. Jak wskazano, ciezar
dowodu, ze wdrozono taki plan naprawczy [podjeto konkretne $srodki] spoczywa na
zainteresowanym wykonawcy. W analizowanej sprawie Odwotujgcy nie przedstawit takich
instrumentow naprawczych, ktére by uzasadniaty prognoze, ze stwierdzone naruszenia
obowigzkéw zawodowych nie bedg miaty miejsca. Stanowisko prezentowane przez
Odwotujgcego sprowadzato sie do zwalczania tezy o zaistnieniu szkody, z ktorg utozsamiat
naliczone — i sporne miedzy stronami, wobec zawistego sporu — kary umowne. Tymczasem
Odwotujgcy pomingt aspekt wspomnianych dziatan naprawczych, majgcych eliminowac¢ na
przysziosc¢ ryzyka naruszen obowigzkéw zawodowych, co jest przestanka niezbedng dla
zwolnienia sie z sankcji wykluczenia z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust. 2a ustawy.
Ocena takich dziatah spoczywataby na Zamawiajgcym i — mimo ze nie miata miejsca, skoro
Odwotujgcy nie przedstawit charakterystyki zastosowanych srodkéw naprawczych — powinna
prowadzi¢ do stwierdzenia, ze w organizacji wykonawcy, jego strukturze zarzadcze;j,
stosowanych rozwigzaniach kadrowych, technicznych wprowadzono takie zmiany, ktére
prowadzg do zniwelowania ryzyka powtdrzenia sie sytuacji stwierdzonych wykroczen



zawodowych.

Tymczasem analiza zachowania Odwotujgcego w zakresie poddanych analizie
siedmiu kontraktow juz tylko w ostatnim okresie poprzedzajgcym wykluczenie wskazuje, ze
stan nie ulegt zmianie, skoro relatywnie niedawno, tj. 1 grudnia 2014 r. doszto do odstgpienia
w zakresie z kontraktdw na wykonanie infrastruktury po$redniczacej w technice PLC. Innymi
stowy, gdyby takie dziatania byty podjete, to w pierwszym rzedzie znalaztyby one
odzwierciedlenie w zakresie dotychczas wykonywanych kontraktow [a zasadnicza cze$¢
z nich jest caly czas wykonywana] zas ich efektywno$¢ moglyby zosta¢ namacalnie
zweryfikowana w warunkach trwajacych dotychczas relacji miedzy stronami. W sprawie nie
tylko nie miato jednak miejsca przedstawienie przez wykonawce takich srodkéw naprawczych,
ale realia wykonywania dotychczasowych kontraktéw nie wskazujg, by zastosowano srodki
dajgce nadzieje na poprawe sytuacji i wyeliminowanie ryzyka naruszen w przyszto$ci.
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Tym samym brak jest tez podstaw do stwierdzenia przestanek wytaczajacych sankcje
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2a ustawy. w konsekwenciji, czynno$¢ wykluczenia
Odwolujgcego na tej podstawie nalezy uznac za prawidtowg i znajdujgcg potwierdzenie w
dyspozycji przywotanego przepisu jak i powotanych przez Zamawiajgcego okolicznosci
zwigzanych z realizacjg dotychczasowych siedmiu kontraktéw.

Nie znalazly rowniez potwierdzenia te zarzuty, ktore skierowane zostaty wobec wyboru
[zaniechania wykluczenia] wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Andra spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie oraz Atende
Software spotki z ograniczona odpowiedzialnoscig w Warszawie.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. wsprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Skiad orzekajacy:
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