Sygn. akt: KIO 449/22

WYROK
z dnia 14 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Czionkowie: Maksym Smorczewski
Irmina Pawlik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 7 marca 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 18 lutego 2022 r. przez odwotujacego
Budimex S. A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, jednostka
prowadzgca postepowanie Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Bydgoszczy przy udziale:

— ,Przedsigbiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR” Sp. z 0. 0. w Zawierciu,

— POLAQUA Sp. z 0. 0. w Wolce Kozodawskiej,

— konsorcjum Kobylarnia S. A. w Kobylarni i Mirbud S. A. w Skierniewicach,

przystepujgcych do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego Budimex S. A.

w Warszawie i

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 20 000,00 zt (dwadziescia
tysiecy ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Budimex S. A. w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego Budimex S.A. w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad w Warszawie kwote 3 600,00 zt (trzy tysigce szeséset ziotych)

tytutem zwrotu kosztéw strony postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:



Uzasadnienie

wyroku z dnia 14 marca 2022 r. w sprawie o0 sygn. akt: 449/22

Zamawiajgcy Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa, jednostka prowadzgca postepowanie Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy ul. Fordonska, 85-085 Bydgoszcz,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.: ,Projekt i budowa drogi
ekspresowej S-10 Bydgoszcz - Torun odcinek 1 od wezta Bydgoszcz Potudnie do wezta
Emilianowo wraz z rozbudowg DK 25”, o ogloszeniu o zamowieniu publicznym
opublikowanym w dniu 22 czerwca 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2021/S 119-311888, zwane dalej ,postepowaniem”.

Postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”, jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 18 lutego 2022 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wnidst wykonawca BUDIMEX S.A., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
(dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym sSrodku zaskarzenia odwotujgcy postawit
zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 125 ust. 1, 2i 3 Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 3 Pzp
poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy zobligowany byt do udzielenia w tresci Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zaméwienia pozytywnej odpowiedzi na pytanie: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczedniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub
w ktorej natozone =zostato odszkodowanie bagdz inne poréwnywalne sankcje
w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”, niezaleznie od tego, czy wzgledem
Odwotujgcego sg spetnione przestanki do jego wykluczenia z Postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, co doprowadzito do odrzucenia oferty Budimex
S.A. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp,

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp w zw. z art. 109 ust.
1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 16 pkt 2 i 3 Pzp poprzez odrzucenie oferty Budimex S.A.,
w sytuacji gdy wykonawca nie podlega wykluczeniu z Postepowania, w szczegdélnosci
(z zwigzku z brakiem spetnienia przestanek do wykluczenia wykonawcy
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp) nie przedstawit on

Zamawiajgcemu w tresci Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia



informacji wprowadzajgcych w btgd, co mogto miec istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu,

wzglednie (w przypadku nieuwzglednienia wyzej wymienionych zarzutow)

3. art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do udzielenia dalszych wyjasnien dotyczacych tresci Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zaméwienia i motywoéw ziozenia w nim oswiadczenia
0 okreslonej tresci, celem ostatecznego rozwiania ewentualnych dalszych watpliwosci
Zamawiajgcego odnosnie braku spetnienia po stronie Odwotujgcego przestanek do
jego wykluczenia z Postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp,

wzglednie (z daleko posunietej ostroznosci)

4. art. 128 ust. 1 Pzp w zw. z art. 110 ust. 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Odwolujgcego do poprawienia tresci Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamowienia oraz do umozliwienia Odwotujgcemu
przedstawienia dowoddéw majgcych zapobiec jego wykluczeniu z Postepowania.
Wobec powyzszego odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania nakazanie

zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniej, uniewaznienia

czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz przeprowadzenia ponownego badania

i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego. Ponadto wniesiono o zasgdzenie od

zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu srodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. W dniu
8 lutego 2022 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
a p.z.p. w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Decyzja podjeta przez zamawiajgcego jest
bezpodstawna, a przedstawione przez zamawiajgcego uzasadnienie stoi w sprzecznosci
z innymi dziataniami zamawiajgcego, ktére sg niekonsekwentne. Z jednej bowiem strony,
w odniesieniu do zadania dotyczgcego budowy obwodnicy Wronek oceniono, ze brak byto
podstaw do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7 p.z.p. W odniesieniu za$ do drugiego zadania - hala Jaskétka takze uznano, ze zostaty
spetnione przestanki do wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., @a mimo to odrzucono oferte na podstawie art. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
ap.z.p. wzw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., w zwigzku z odwiadczeniem zawartym przez
odwotujgcego JEDZ.

Odwotujgcy podnidst dalej, ze sktadajgc wymagany przez zamawiajgcego dokument,
tj. Jednolity Europejski Dokument Zamowienia, zwany dalej ,JEDZ”, w czeéci lll, lit. ¢ JEDZ
udzielit odpowiedzi negatywnej. To wiasnie ta okoliczno$¢ (udzielenie odpowiedzi
negatywnej na powyzsze pytanie) legta u podstaw odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi

na rzekome przedstawienie zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w biad.

4



Tymczasem w ocenie odwotujgcego, w zaistniatym stanie faktycznym, odwotujacy byt
uprawniony do ztozenia oswiadczenia o takiej tresci w zakresie odpowiedzi na zacytowane
powyzej pytanie zawarte w JEDZ. Zgodnie bowiem z instrukcjg wypetniania JEDZ
opublikowang na stronie UZP, kwestie dotyczgcg ,rozwigzania umowy przed czasem,
odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji” i skorelowanego z tg kwestig pytania:
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczeshiejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z ta
wczesniejszg umowa?” nalezy interpretowaé w sposob nastepujgcy: ,W tym miejscu
formularza wykonawca skfada oswiadczenie odnosnie nieprawidtowosci w zakresie realizacji
przez niego wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji
w okolicznosciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. (...) Uwzgledniajgc tres¢
przepisu nie wskazuje sie tu uméw, przy ktorych realizacji wystgpity inne niz wskazane
w przepisie odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje”.
Tak instrukcja wypetniania JEDZ, stan na 20 stycznia 2021 r. Zatem odpowiedz udzielana na
pytanie zawarte w JEDZ musi by¢ i jest powigzana z trescig przepisu zdefiniowanego w art.
109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., co wynika takze z podanych w odwotaniu wyrokow Izby.

Powyzsze oznacza, ze sktadajgc stosowne oswiadczenie w JEDZ, wykonawca
udziela odpowiedzi na postawione w tym dokumencie pytania, w odniesieniu do przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepowania, a nie abstrakcyjnie. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze
JEDZ nie stanowi nowych przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania. JEDZ
stanowi oswiadczenie wykonawcy odnosnie zaistnienia podstaw do wykluczenia go
z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. W kazdym wiec przypadku
oswiadczenie skfadane przez wykonawcéw musi by¢ interpretowane przez pryzmat podstaw
(przestanek) do wykluczenia wykonawcy, jakie wskazane zostaty w p.z.p., a nastepnie przez
zamawiajgcego w dokumentacji postepowania. Upraszczajgc, wykonawca nie skfada
odpowiedzi na abstrakcyjnie postawione pytanie np. ,czy znajdowatem sie w sytuacji,
w ktérej natozono na mnie odszkodowanie?”, tylko odpowiada na pytanie, ,czy w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonatem Ilub nienalezycie wykonatem albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywatem istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy
w sprawie zamodwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do
odszkodowania”. Oznacza to, ze zawsze oswiadczenie sktadane w JEDZ, musi byé
analizowane (zwtaszcza w kontekscie oswiadczenia w nim prawdy bgdz nieprawdy) przez
pryzmat konkretnych przestanek wykluczenia wykonawcy 2z postepowania, czego

zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegac.



Przedmiotowe oswiadczenie sktada sie ,w okolicznosciach wskazanych w art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp”, zas dla zamawiajgcego wystarczajgcg okolicznoscig
implikujagcg koniecznos¢ sktadania stosownego oswiadczenia w JEDZ, jest samo
wystgpienie pewnych nieprawidtowosci w trakcie realizacji ustugi, co jest jednoznacznie
sprzeczne z trescig tej instrukcji. Zamawiajgcy pomija tez (kluczowg zdaniem odwotujgcego)
czes¢ wytycznych UZP, gdzie wskazuje sie, ze ,Uwzgledniajgc tres¢ przepisu nie wskazuje
sie tu umoéw, przy ktérych realizacji wystgpity inne niz wskazane w przepisie odstepstwa od
ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje”, gdy tymczasem to wtasnie
z takg sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym stanie faktycznym. W ocenie odwotujgcego,
btgd zamawiajgcego, polegajgcy na czytaniu pytan postawionych w JEDZ w oderwaniu od
przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Odwotujgcy dodat, ze obowigzek zaznaczenia ,TAK” cigzytby na nim wytgcznie
wtedy, gdyby w odniesieniu do niego zostaty spetnione przestanki do jego wykluczenia
Z postepowania, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. ktéry ma charakter skutkowy.
Sankcje wykluczenia przewiduje w sytuacjach, w ktérych konsekwencja w postaci
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub
realizacji uprawnien z tytutu rekojmi byta nastepstwem okreslonego zachowania wykonawcy,
tj. sytuacji, w ktorej z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej umowy (...). Bez zaistnienia przypadku
wskazanego w pierwszej czesci przepisu (niewykonanie lub nienalezyte wykonanie albo
diugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy, w znacznym stopniu lub zakresie) nie wystapi sankcja okreslona w jego
drugiej czesci. W taki wilasnie sposéb powinien interpretowaé¢ to zamawiajgcy, ktérego
obowigzkiem, wynikajgcym z art. 16 pkt 3 p.z.p., jest prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob proporcjonalny, zwltaszcza gdy mamy do czynienia
z przestankami do wykluczenia wykonawcy z postepowania. JEDZ, ktéry stanowi jedynie
wstepne oswiadczenie odnoénie braku postaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania,
nie wymaga notyfikowania wszystkich naruszen, do jakich doszto w trakcie realizacji umowy,
a wylgcznie tych, ktére zwigzane sg z zaistnieniem zdarzenia, ktére skutkowaé powinno
(zgodnie z p.z.p.) wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

Nie mozna rowniez przyja¢, ze zadaniem JEDZ jest naktadanie na wykonawcow
dodatkowych obowigzkéw niewynikajgcych z przepisow ustawy p.z.p., w tym obowigzku
przediozenia wykazu uméw. Z uwagi na charakter przestanek wykluczenia w dyrektywach
(tj. ich fakultatywno$¢) nalezy przyjaé, ze uksztaitowanie formularza miato na celu jego

maksymalne uelastycznienie, aby poprzez zastosowanie ogdlnikowych sformutowan
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odpowiadat rozwigzaniom przyjetym indywidualnie przez kazdego ustawodawce krajowego.
Interpretacja, ze JEDZ wymaga podania informacji o wszystkich wczesniej rozwigzanych
umowach przeczy réwniez celowi powotania ,instytucji’ JEDZ (motyw 1 preambuty do
rozporzadzenia wykonawczego ustanawiajgcego JEDZ), tj. odformalizowaniu i uproszczeniu
procedury o udzielenie zamowienia publicznego. Zadaniem tych zmian byto upodmiotowienie
i zawierzenie wykonawcy, ktéry mogt wilasnym oswiadczeniem zastgpi¢ koniecznosé
ztozenia wielu dokumentoéw, zaswiadczen zgdanych w poprzednim stanie prawnym. Nie da
sie pogodzi¢ celu odformalizowania i uproszczenia zamoéwien w $wietle zgdania opisania
w formularzu JEDZ w sposob szczegodtowy przebiegu realizacji wszystkich mozliwych umow,
ktére przebiegly w sposob problematyczny, niezaleznie od faktu, czy wpisujg sie one
w przestanki wykluczenia.

Zdaniem odwotujgcego nie ulega zatem watpliwosci, ze na podstawie aktualnego
brzmienia art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., wykonawca jest zobligowany do wpisania w formularzu
JEDZ w czesci dotyczacej ,rozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania lub innych
porownywalnych sankcji’, w ramach odpowiedzi na sporne pytanie oswiadczenia ,TAK”
wytgcznie w sytuacji, w ktorej w zakresie realizacji wczesniejszej umowy z podmiotem
zamawiajgcym doszto do wypetnienia wszystkich przestanek wynikajgcych z art. 109 ust.
1 pkt 7 p.z.p., tj. gdy wykonawca 1) z przyczyn lezgcych po jego stronie, 2) w znacznym
stopniu lub zakresie, 3) nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie
wykonywat, 4) istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito 5) do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien
z tytutu rekojmi za wady. Twierdzenia te potwierdza instrukcja wypetniania JEDZ,
opublikowana przez UZP, ktéra dedykowana jest nie tylko wykonawcom, ale tez
zamawiajgcym i stuzy¢ ma nie tylko ujednoliceniu pewnych zachowan, ale tez przekazaniu
jednoznacznych wytycznych odnosnie wyktadni tresci JEDZ.

Jak stusznie wskazat Sgd Okregowy w Nowym Sgczu w wyroku z dnia 27 maja
2020 r.: ,majgc na wzgledzie zapisy instrukcji wypetniania (...), ktére w tym zakresie wyraznie
odwolujg sie do podstawy wykluczenia okre$lonej w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p., pytanie
dotyczgce przestanek okreslonych w tym przepisie nalezy wyktada¢ z uwzglednieniem
brzmienia krajowej przestanki wykluczenia. Na koniecznos¢ takiej interpretacji zwrécita tez
uwage KIO m.in. w wyroku z 3 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1428/18. W orzeczeniu tym Izba
zauwazyta, ze odwotujgcy udzielit negatywnej odpowiedzi na pytanie w (...
z uwzglednieniem brzmienia krajowej przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 4 p.z.p. Zaznaczyta Izba, ze wzor formularza (...) jest europejskim
formularzem zamowienia, w konsekwencji czego jego tres¢ nie odzwierciedla w petni

brzmienia przestanek wykluczenia wykonawcy okreslonych w prawie krajowym, tj. w ustawie
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Prawo zamowien publicznych. Zdaniem Izby zamawiajgcy podczas oceny ztozonych przez
odwotujgcego w tamtej sprawie wyjasnien nie wzigt pod uwage ww. okolicznosci i w sposéb
nieprawidtiowy wysnut zbyt daleki wniosek, iz ten przedstawit nieprawdziwe informacje
w tresci (...), pomijajgc przy tym brzmienie przepisow krajowych, do ktérych referowat
odwotujgcy w swoich wyjasnieniach. Jak juz wskazywano formularz (...) jest dokumentem
o charakterze uniwersalnym i nie oddaje doktadnie krajowych przestanek wykluczenia. Bez
watpienia natomiast ma on stuzy¢ zamawiajagcemu w celu weryfikacji braku podstaw
wykluczenia obowigzujgcych w krajowym porzadku prawnym. Z tego tez wzgledu nie
powinien by¢ interpretowany wytgcznie literalnie, ale wtasnie przez pryzmat tresci przepisow
krajowych. Tylko wowczas bedzie on w stanie nalezycie spetnia¢ swojg funkcje. Zaréwno
pytania, jak i tre§¢ oswiadczenia skladanego przez wykonawce w formularzu (...), nie moga
by¢ wiec wyktadane w oderwaniu od przestanek wykluczenia, ktérych dotyczg.” (wyrok Sadu
Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 27 maja 2020 r., sygn. akt: lll Ca 252/20).

Co wiecej, przyjecie koniecznosci wskazania w JEDZ wszystkich umow, ktore
zakonczyty sie rozwigzaniem umowy lub w ktérych naliczono kary umowne prowadzitoby do
réznego traktowania wykonawcow w postepowaniach w zaleznosci od ich wartosci
szacunkowej. W postepowaniach ponizej progéw UE, gdzie nie ma zastosowania formularz
JEDZ, obowigzek taki nie jest formutowany. Tam wykonawcy potwierdzajg jedynie brak
podstaw do wykluczenia interpretujgc je w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Tym
samym sytuacja wykonawcow w Swietle tozsamej przestanki wykluczenia bytaby
diametralnie rézna (tak pod wzgledem dodatkowych obowigzkdéw jak i ryzyka uznania, ze
wykonawca wprowadza zamawiajgcego w btgd) jedynie z uwagi na brzmienie formularza
JEDZ. Tymczasem odwotujacy (w zwigzku z realizacjg inwestycji dotyczacej Hali Jaskotka)
nie znajdowat sie w sytuacji, w ktorej spetnione bylyby wszystkie wyzej wymienione
przestanki wykluczenia go z postepowania. Inaczej rzecz ujmujgc, w odniesieniu do
odwotujgcego nie byly spetnione przestanki do jego wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., czemu zamawiajgcy nie zaprzecza. Skoro tak, to
w Swietle przepiséw p.z.p., aktualnej instrukcji (wytycznych) wypetniania JEDZ
opublikowanej przez UZP, aktualnej linii orzeczniczej Krajowej lzby Odwotawczej i sgdow
powszechnych, ztozenie przez odwotujgcego oswiadczenia ,NIE” w formularzu JEDZ byto
dziataniem prawidtowym.

Zamawiajgcy nawet nie probowat wykazaé, ze w odniesieniu do odwotujgcego sg
spetnione wszystkie przestanki, o ktérych mowa w przepisie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
Zamawiajgcy opiera sie wytacznie na jednej okolicznosci, tj. fakcie, ze tamten zamawiajgcy
obcigzyt odwotujgcego karg umowng, co nie jest niewystarczajgce dla uznania, ze
odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., a w konsekwencji

nie pozwala takze na zastosowanie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Zabrakio tu refleks;i
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na temat tego, czy rzekome nienalezyte wykonanie kontraktu: byto wynikiem dziatan
lezacych po stronie odwolujgcego (zamawiajgcy pomija wyjasnienia ziozone przez
odwotujgcego), na temat ,stopnia lub zakresu” rzekomego uchybienia, czy wreszcie na temat
Jistotnosci” uchybienia w kontekscie catego kontrakiu. Ustawodawca wymaga, aby
nienalezyte wykonanie nastgpito w zakresie lub stopniu istotnym, a w przypadku kontraktu
hala Jaskoétka nie mieliSmy z tym do czynienia. W wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
zdnia 21 maja 2021 sad pokreslit: ,Nalezy wskazac¢, ze wykluczenie wykonawcy jest
ostatecznoscig i wyjagtkowym uprawnieniem zamawiajgcego, z ktérego moze skorzystaé
jedynie w oparciu o przepisy ustawy. W przypadku przestanki przewidzianej w art. 24 ust.
5 pkt 4 dPzp, na ktérg sie powotuje skarzgcy wykluczajgc wykonawce, ustawodawca
wymaga by nienalezyte wykonanie umowy nastgpito w istotnym stopniu. Nie kazde zatem
odstepstwa od wymaganego standardu realizacji $wiadczenia bedg skutkowaty
zaktualizowaniem sie omawianej przestanki.” (zob. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
zdnia 21 maja 2021 r., sygn. akt: XXIll Zs 28/21). Tak wiec dopiero szczegotowe
przeanalizowanie tych elementow umozliwiatoby zamawiajgcemu zajecie stanowiska co do
tego, czy wobec odwotujgcego sg spetnione przestanki wykluczenia z postepowania,
o ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Zachowanie zamawiajgcego (polegajgce na
zaniechaniu doktadnego przeanalizowania stanu faktycznego w odniesieniu do spetnienia
wszystkich przestanek wykluczenia) stoi wiec w sprzecznoéci z zasadg proporcjonalnosci,
o ktorej mowa w art. 16 pkt 3 p.z.p. i ktéora odgrywa szczegolng role na gruncie
fakultatywnych przestanek do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Powyzsze znajduje tez odzwierciedlenie w motywie 101 preambuty
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, gdzie wskazuje sie, ze: Stosujgc
fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwraca¢ szczegoélng
uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie
w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajgce sie
przypadki drobnych nieprawidtowosci mogg jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do
wiarygodnosci wykonawcy, co moze uzasadnia¢ jego wykluczenie.

Odwotujgcy zwraca przy tym uwage na fundamentalne btedy, jakie zamawiajacy
popefit przy ocenie wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w dniu 20 grudnia 2021 r.,
a ktére (jak nalezy przyjgc¢) legly u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy
Z postepowania. Zamawiajacy wskazuje bowiem, ze ,w odniesieniu do zadania o ktérym
mowa ww. pkt 2 odwotujgcy potwierdzit fakt naliczenia wykonawcy kar umownych i nie
zaprzeczyt, iz powodem ich naliczenia byto nieterminowe wykonanie przedmiotu umowy”.
Tymczasem wyjasdnienia ztozone przez odwotujgcego zawieraty argumentacje odnosnie

braku podstaw do jego wykluczenia z postepowania i braku podstaw do udzielania
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odpowiedzi twierdzgcej na przedmiotowe pytanie zawarte w JEDZ. W kontekscie inwestycji
dotyczgcej Hali Jaskotka. Odwotujgcy wskazat miedzy innymi, ze: 1) ,omawiana sytuacja nie
wypetnia juz pierwszego z cziondéw dyspozycji art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp - nie jest
bowiem zwigzana 2z niewykonaniem, nienalezytym wykonaniem czy dlugotrwatym
nienalezytym wykonaniem kontraktu z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy” (vide: str.
7 wyjasnien odwotujgcego z dnia 20 grudnia 2021 r.), 2) ,omawiane kary umowne
kwestionuje co do zasady i co do wysokosci w ramach postepowania sgdowego
rozpoznawanego pod sygnaturg akt: IX GC 1169/18” (vide: str. 8 wyjasnien odwotujgcego
zdnia 20 grudnia 2021 r.). Jednoznacznie wiec odwotujacy zaprzeczal, ze zaistnialy
w stosunku do niego podstawy do obcigzenia wykonawcy karami umownymi. Préba
obcigzenia odwotujgcego przez Miasto Tarndw karg umowng z tytutu rzekomej zwtoki
w realizacji kontraktu jest podyktowana potrzebg procesowg inwestora niz rzeczywistym
»Zawinieniem” po stronie odwotujgcego. Co wiecej, nawet sam zamawiajgcy tamtego zadania
nie kwalifikuje zaistnialego zdarzenia jako niewykonania, nienalezytego wykonania czy
diugotrwatego nienalezytego wykonywania umowy z przyczyn lezacych po stronie
wykonawcy, ktéry czy to w ramach listu referencyjnego czy w oficjalnych stanowiskach
prasowych potwierdza nalezyte wywigzywanie sie przez odwotujgcego z natozonych na
niego zobowigzan umownych - dowod: fragment listu referencyjnego z dnia 20 listopada
2019 r. Odwotujgcy opart sie zatem na obiektywnej ocenie najbardziej zainteresowanej,
najlepiej zorientowanej i najbardziej krytycznej strony - samego zamawiajgcego w kontrakcie
Hala Jaskétka. To zamawiajgcy w kontrakcie ,Hala Jaskétka” najlepiej wie i potrafi ocenié,
czy roboty budowlane objete tg umowg zostalty wykonane nalezycie. Skoro wiec wystawia
referencje o wskazanej wyzej tresci, to usterki i uchybienia, jakkolwiek mogty sie zdarzy¢, nie
byty istotne, a tylko znaczny zakres lub stopieh nienalezytego wykonania lub dtugotrwate
nienalezyte wykonywania uzasadniatyby teze, ze przestanka ta zostata spetniona. Ponadto
sam inwestor zgtosit zrealizowany przez odwotujgcego obiekt do konkursu Polskiego
Zwigzku Inzynieréw i Technikow Budownictwa ,Budowa Roku 2019”, w ktérym Hala Jaskotka
zdobyta nagrode | stopnia w kategorii ,obiekty oceniane indywidualnie”. Zgodnie
Z regulaminem konkursu ocena dokonywana przez jury skfadajgce sie z profesjonalistow
obejmowata m.in. organizacje budowy i czas jej realizacji, zatem czy naprawde Miasto
Tarnow zgtositoby Hale Jaskotka do tego konkursu, w ktérym oceniana jest miedzy innymi
jakos¢ robdt i dobra organizacja robdt (w tym czas jej realizacji), gdyby odwotujgcy
w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat rzeczong inwestycje? Okolicznosci te
bylty przedstawiane zamawiajgcemu w ramach wyjasnieh ziozonych przez odwotujgcego
w dniu 20 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy jednak zdaje sie w ogole nie bra¢ ich pod uwage,
opierajgc sie wytgcznie na tym, ze inwestor naliczyt odwotujgcemu kary, cho¢ zasadnosc¢

naliczenia tych kar juz na ,pierwszy rzut oka” wydaje sie by¢ watpliwa.
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Sytuacja, do jakiej doszto w ramach inwestycji dotyczgcej Hali Jaskétka, nie wypetnia
wiec pierwszego z cztonéw dyspozycji art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. - nie jest bowiem zwigzana
z niewykonaniem, nienalezytym wykonaniem czy diugotrwatym nienalezytym wykonywaniem
kontraktu z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Kontrakt zostat wykonany w sposéb
prawidtowy przez odwotujgcego, zostat zakonczony odbiorem koncowym, a wykonawca
uzyskat referencje potwierdzajgcag prawidtowa realizacje.

Abstrahujgc od powyzszego, skutek, ktéry wystgpit na przedmiotowym kontrakcie
w postaci naliczenia przez zamawiajgcego kary umownej, w przedmiotowym przypadku nie
miesci sie w pojeciu ,0dszkodowania”, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Jak
wskazujg bowiem komentatorzy, najczesciej wystepujacy skutek nienalezytego wykonania
umowy, tj. naliczenie kar umownych, nie bedzie stanowit podstawy wykluczenia. Co prawda
kary umowne traktowane sg w doktrynie jako zryczattowane odszkodowanie, niemniej jednak
przepis ten nie postuguje sie pojeciem kar umownych. Na tle art. 484 § 1 k.c. kara umowna
nalezy sie wierzycielowi bez wzgledu na wysokos¢ szkody, a roszczenie o odszkodowanie
jest nastepstwem wyrzagdzenia szkody. Zatem wydaje sie, ze sformutowanie ,co
doprowadzito do (...) odszkodowania” powinno by¢ interpretowane jako ,zasgdzenie
odszkodowania”. Nie sposob bowiem uznaé, ze jakiekolwiek $wiadczenie wynikajace
zumowy z tytutu nienalezytej realizacji umowy stanowi odszkodowanie (tak Prawo
zamowien publicznych. Komentarz, red. Marzena Jaworska, Dorota Grzeskowiak-Stojek,
Julia Jarnicka, Agnieszka Matusiak, Legalis 2021). W szczegoélnosci, ze istnieje istotna
réznica pomiedzy trescig art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy 2014/24/UE a trescig przepisu art.
109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., gdzie polski ustawodawca nie odwotuje sie do ,kar umownych”
(pojecie, ktorym postuguje sie kodeks cywilny, niezaleznie od pojecia ,0dszkodowanie”) lub
(powielajgc dyrektywe) ,innych porownywalnych sankcji’, a wskazuje wylgcznie na
,doprowadzenie do odszkodowania”. Z uwagi na fakt, ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
jest przepisem sankcyjnym, to musi by¢ interpretowany wprost, a nie w sposob
rozszerzajgcy. W przypadku kontraktu dotyczgcego Hali Jaskotka naliczona kara umowna
nie petnita w zadnej mierze funkcji odszkodowawczej - inwestor nie identyfikuje w swoich
stanowiskach konkretnej szkody zwigzanej z dziataniami odwotujgcego, wskazujgc na
prawidlowe i nalezyte wywigzywanie sie przez wykonawce ze wszystkich zobowigzan
zaistniatych na przedmiotowym kontrakcie. Inwestor nie tylko nie zgtasza uwag co do
nalezytego wykonania zobowigzania przez odwotujgcego, ale otrzymat przedmiot
zamowienia (obiekt) o wysokich parametrach, ktérego realizacja okazata sie duzym
sukcesem, wielokrotnie opisywanym w mediach branzowych, o czym $wiadczy réwniez
zgtoszenie obiektu do konkursu na ,Budowe Roku 2019” przez inwestora i uzyskanie dla
obiektu tytutu ,Budowa Roku 2019” w grupie ,Obiekty oceniane indywidualnie”, ktéry odebrat

inwestor, tj. Gmina Miasta Tarnowa.
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Podsumowujgc, trudno zakwalifikowaé realizacje, w ramach ktérej druga strony
umowy sama stwierdza jej nalezyte wykonanie, zgtasza jg do prestizowego konkursu
budowlanego, jako majgcg stanowi¢ sytuacje potencjalnie oceniang przez pryzmat art.
109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., stad nie sposdb zgodzi¢ ze stanowiskiem zamawiajgcego, ze w tym
stanie rzeczy odwotujgcy zobligowany byt do udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie
zawarte w JEDZ: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostala rozwigzana przed czasem, w ktérej
natozone zostato odszkodowanie bagdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczeshiejszg umowg”, skoro wzgledem odwotujgcego nie byly spetnione przestanki do jego
wykluczenia z postepowania w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Raz jeszcze
wskaza¢ nalezy, ze odwolujacy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, na podstawie
obiektywnych przestanek (referencji wystawionych przez zamawiajgcego w kontrakcie ,Hala
Jaskétka”) ocenit, ze nie zostaty spetnione wszystkie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.

Zgodnie z Instrukcjg wypetniania JEDZ nie widziat podstaw do zamieszczenia
informacji o tym kontrakcie w formularzu. W ocenie odwotujgcego zaznaczenie w formularzu
JEDZ odpowiedzi TAK i opisanie sytuacji faktycznych zwigzanych 2z nienalezytym
zrealizowaniem umowy powinno nastgpi¢ wytgcznie w sytuacji, gdy wykonawca doszedt do
wniosku, ze spetnione zostaty przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., jednak chce
doprowadzi¢ do wykazania swojej rzetelno$ci w ramach procedury samooczyszczenia oraz
zwroci¢c uwage zamawiajgcego na zasade proporcjonalnosci wynikajgcg z art. 109 ust.
3 p.z.p. Nie jest natomiast celem tej cze$ci formularza przedstawianie zamawiajgcemu petne;j
historii kontraktowej danego wykonawcy. Takie dziatanie nalezy uzna¢ za sprzeczne
z zasadg ekonomiki postepowania, gdyz mogtoby prowadzi¢ do wielomiesiecznego paralizu
instytucji zamawiajgcej zmuszonej do weryfikacji znacznej liczby kontraktow wielu
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniach.

Przedstawienie zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btad - brak spetnienia
przestanek do zastosowania przepisu (ad. zarzut nr 2). W opinii odwotujgcego, w Swietle
przepisow p.z.p., aktualnej instrukcji (wytycznych) wypetniania JEDZ opublikowanej przez
UZP, aktualnej linii orzeczniczej Krajowej |zby Odwotawczej i sgddéw powszechnych, skoro
o$wiadczenia sktadane w JEDZ powinny by¢é dokonywane przez pryzmat przestanek do
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, to w tym
stanie rzeczy nie sposob jest uznaé, aby w odniesieniu do odwotujgcego byly spetnione
przestanki do jego wykluczenia z postepowania, o ktéorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt
10 p.z.p. W mysl powotanego przepisu z postepowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce: ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa

przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje
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podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Dla
skutecznego zastosowania normy art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. konieczne jest spetnienie
wszystkich przestanek zawartych w tym przepisie, tj. wykonawca musi przedstawié¢
informacje, ktéra jest niezgodna z rzeczywistoscig, wprowadzajgca w btgd zamawiajgcego,
informacja ta moze miec¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego, a przedstawienie
informacji musi by¢ wynikiem lekkomyslnosci lub niedbalstwa. Wyzej wymienione przestanki
muszg by¢ spetnione fgcznie. Oznacza to, ze niewykazanie zaistnienia jednej z nich jest
wystarczajgce do stwierdzenia, ze zamawiajgcy, stosujgc wzgledem wykonawcy ten przepis,
naruszyt p.z.p.

W zaistniatym stanie faktycznym nie sposéb uznaé, aby oswiadczenie ztozone
w JEDZ przez odwotujgcego w zakresie dotyczacym odpowiedzi na sporne pytanie mogto
zosta¢ uznane za ,niezgodne z rzeczywistoécig” i ,wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego”.
Jak przy tym podkresla sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (wydanym na
gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy, ale zachowujgcym aktualnos¢): ,Aby mogto dojsé
do naruszenia przepisu art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p. przede wszystkim nalezy wykazac, ze
wykonawca wprowadzit w btgd zamawiajgcego przedstawiajgc informacje - pkt 16, lub
przedstawit informacje wprowadzajgce w btad - pkt 17. Tym samym w pierwszej kolejnosci
nalezy oceni¢ czy podana informacja, byta niezgodna z obiektywnie ustalonym stanem
faktycznym” (wyrok Izby z dnia 26 listopada 2019 r., sygn. akt KIO 2279/19).

Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego
wskazuje nastepujaco: ,Wykonawca oswiadczajgc w JEDZ, Ze nie znajdowat sie w sytuacji,
w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku
z wczesniejszg umowa, przedstawit informacje niezgodne ze stanem faktycznym,
wprowadzajgce Zamawiajgcego w btgd”. Stwierdzenie to jest oczywiscie btedne. W tym
stanie faktycznym, ,obiektywna niezgodno$¢ ze stanem faktycznym” nie moze sprowadzac
sie wylgcznie do oceny, czy w trakcie realizacji wystgpita okreslona nieprawidtowos¢, ale
koniecznym jest uprzednie stwierdzenie, czy ta nieprawidtowos¢ pocigga za sobg sankcje,
o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Powtérzy¢ wiec nalezy, ze nalezy wykazac, ze
wszystkie przestanki wskazane w tym przepisie sg spetnione. Jezeli wynik tego badania jest
pozytywny, to dopiero wtedy negatywna odpowiedz udzielona przez odwotujgcego na sporne
pytanie w JEDZ, mogtaby by¢ uznana za niezgodng z obiektywnie ustalonym stanem
faktycznym. Co istotne, takiej niezgodno$ci nie stwierdzit nawet sam zamawiajacy, ktory
w zadnym momencie nie uznat nawet, ze odwolujgcy znalazt sie w sytuacji, ktoéra
odpowiadataby sytuacji okreslonej w tym przepisie. Brak jest jakiegokolwiek
stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie. Wrecz przeciwnie, z tre$ci uzasadnienia decyzji
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego wynika, ze byloby to dopiero przedmiotem oceny

Zamawiajgcego.
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Bez przesgdzenia tej kwestii nie sposéb wiec uznaé, Zze spetniona jest kolejna
przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania, tj. przestanka wptywu na decyzje
zamawiajgcego. Jezeli bowiem oswiadczenie zlozone przez odwotujgcego polega na
prawdzie, to nie mogilo (nawet potencjalnie) wptyngé na decyzje podejmowang przez
zamawiajgcego. W orzecznictwie podkresla sie bowiem, ze: ,Skutek ziozenia przez
wykonawce nieprawdziwych czy niepetnych, czyli wprowadzajgcych w btad informacji
przejawia sie w tym, ze gdyby wykonawca przedstawit prawdziwe lub peine informacje,
zamawiajgcy podjatby inng decyzje w prowadzonym postepowaniu, gdyz nie zostatby
wprowadzony w btad.” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2021 r.,
sygn. akt: KIO 620/21, LEX nr 3182457). Zamawiajagcy nie wykazat wiec, ze oswiadczenie
ztozone w JEDZ mogto wpltynga¢ na podejmowang przez niego decyzje w postepowaniu.

Ponadto, zamawiajgcy w swoim procedowaniu jest catkowicie niekonsekwentny.
Zamawiajacy kategorycznie wskazuje w uzasadnieniu swojej decyzji o odrzuceniu oferty
odwolujgcego, ze: ,Zamawiajgcy opierajgc sie na treéci JEDZ ztozonego wraz z ofertg przez
BUDIMEX S.A. uznaf, iz w stosunku do ww. Wykonawcy nie zachodzg okolicznosci,
0 ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp. Jednak z analizy stanu faktycznego
i informacji w posiadanie, ktérych wszedt Zamawiajgcy w toku postepowania wynika, ze
zaistniaty takie okolicznosci i wymagaty zbadania przez Zamawiajgcego. [...] Brak jest
podstaw prawnych, do przyjecia, ze to wykonawca udzielajgc odpowiedzi samodzielnie
weryfikuje przestanki wykluczenia wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp”.
Zamawiajgcy nie stosuje jednak tego samego schematu mysSlenia wzgledem okolicznosci
faktycznych i zachowania odwotujgcego, jakie zaistniaty w odniesieniu do drugiej inwestycji,
ktéra rowniez byta przedmiotem wezwania do udzielenia wyjasnien, czyli inwestycji
dotyczacej Obwodnicy Wronek. W odniesieniu do tej inwestycji odwotujgcy réwniez nie
zaznaczyt w JEDZ ,TAK” w odpowiedzi na sporne pytanie. W przypadku tej inwestycji
zamawiajgcy rowniez wszedt w posiadanie informacji, ktére byly przedmiotem dalszego
badania przez zamawiajgcego. Mimo to, zamawiajgcy nie doszukuje sie w zachowaniu
odwotujgcego podstaw do zastosowania sankgcji, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.
Zamawiajacy nie kwestionuje juz, ze w odniesieniu do inwestycji dotyczgcej Obwodnicy
Wronek odwotujgcy byt uprawniony do samodzielnej weryfikacji przestanki wykluczenia,
wynikajgcej z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Dlaczego zatem, dziatajgc na podstawie tych
samych przepisdw prawa, w tym samym postepowaniu zamawiajgcy dokonuje réznej ich
interpretacji?

Wedtug odwotujgcego nie sposéb zgodzi¢ sie réwniez z tym, ze jego zachowanie nosi
znamiona lekkomysinosci badz niedbalstwa. Odwotujgcy konsekwentnie stoi na stanowisku,
ze sposob, w jaki wypetnit JEDZ byt prawidtowy i ze udzielat odpowiedzi na zawarte w JEDZ

pytanie w kontekscie tego, czy podlega wykluczeniu z postepowania. LekkomysIinosé polega
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na tym, ze wykonawca przedstawia informacje, przewidujgc mozliwosci wprowadzenia
zamawiajgcego w btad, ale bezpodstawnie sadzi, ze skutku tego uniknie, swiadomie famigc
zasady ostroznosci. Natomiast niedbalstwo zachodzi, gdy wykonawca nie ma w ogole
wyobrazenia co do mozliwosci wprowadzenia zamawiajgcego w btad, cho¢ przy dotozeniu
nalezytej starannosci powinien byt skutek ten sobie wyobrazi¢. Jak stusznie wskazano
w komentarzu wydanym przez UZP ,Wykonawca nie jest winny przedstawienia
wprowadzajgcych w biad informaciji, jezeli informacje sklada w dobrej wierze, czyli btednym,
ale usprawiedliwionym przekonaniu, ze sg one prawdziwe.” (H. Nowak, M. Winiarz (red.),
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 410). Nawet wiec jesli
Zamawiajgcy uznat, ze dyrektywy wyktadni prawa przemawiajg w tym konkretnym przypadku
za przyjeciem interpretacji zamawiajgcego, powinien on zdawaé sobie sprawe, ze
interpretacja przyjeta przez odwotujgcego jest szeroko reprezentowana w orzecznictwie
i doktrynie, nie mozna wiec mu przypisac winy, nawet nieumysinej, ze jg przyjat jako swoja.

Odwotujgcy dodat, ze kwestia ta nie budzita zresztg jakichkolwiek dyskusji lub
watpliwosci wsréd wykonawcow, zwtaszcza w kontekscie kar umownych, ktére w procesach
inwestycyjnych sg zjawiskiem powszechnym, naktadanym z réznych powoddéw, w réznych
okolicznosciach, z czego zaréwno wykonawcy, jak i zamawiajgcy doskonale zdajg sobie
sprawe. Podnoszone obecnie (na kanwie wyroku KIO 3467/21 z 13 grudnia 2021 r.) gtosy,
ze wykonawcy sg obowigzani do notyfikowania kazdej sytuacji, ktéra swiadczytaby o choc¢by
najmniejszej nieprawidtowosci, jaka miata miejsce w trakcie realizacji inwestycji, catkowicie
wypacza cel, jakiemu stuzy¢ ma oswiadczenie zawarte w JEDZ, a nastepnie przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania, tj. wykluczenia z postepowania tych wykonawcéw,
ktérzy nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia. Tymczasem z takg sytuacjg nie
mamy do czynienia w niniejszym stanie faktycznym, gdzie przedmiot umowy zostat
wykonany zgodnie ze sztukg budowlang, inwestor z niego korzysta, a odwotujgcy dat wyraz
swojemu profesjonalizmowi, wspotpracujgc z inwestorem przez caly okres realizacji
inwestycji, czego efektem jest ukohczony obiekt Hali Jaskotka. W takich okolicznosciach
odwotujgcy, ktory odpowiadat na pytania postawione w JEDZ przez pryzmat przestanek do
wykluczenia z postepowania, byt uprawniony do ztozenia o$wiadczenia, ze nie podlega
wykluczeniu. W tym kontekscie nie mozna wiec mowi¢ ani o lekkomysinym ani o niedbatym
zachowaniu odwotujgcego.

Domaganie sie przez Zamawiajgcego udzielenia odpowiedzi twierdzacej na sporne
pytanie zawarte w JEDZ nie znajduje uzasadnienia ani w przepisach, ani w zaistniatlym
w odniesieniu do Hali Jaskotka stanie faktycznym, to takie zachowanie zamawiajgcego godzi
tez w zasade przejrzystosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktora
wyrazona jest w art. 16 pkt 2 i 3 p.z.p. Zamawiajgcy stosuje bowiem odmienny schemat

dziatania w takiej samej sytuacji, co rodzi niepewnos¢ po stronie wykonawcéw, odnosnie
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tego, jak w rzeczywistosci powinni oni postepowac¢. W dodatku zamawiajgcy stosuje jedng
Z najbardziej dotkliwych sankcji, ktérg powinno sie stosowaé wzgledem wykonawcéw
nielojalnych, nierzetelnych, w sytuacji gdy odwotujgcy jest w stanie w sposéb racjonalny,
poparty argumentami natury prawnej, wyjasnic motywy swojego zachowania.
Podsumowujgc, w odniesieniu do odwotujgcego, nie zostato wykazane, ze sg spetnione
przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., co
oznacza, ze decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego jest jednoznacznie
wadliwa.

Przedwczesnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego - z ostroznosci procesowej (z uwagi
na koniecznosc¢ podniesienia wszelkich zarzutéw juz na obecnym etapie) wskazac¢ nalezy, ze
decyzja o odrzuceniu oferty odwotujgcego powinna by¢é uznana co najmniej za
przedwczesng. W kilku miejscach uzasadnienia o odrzuceniu oferty zamawiajgcy podnosi
kwestie ,,0golnikowosci” wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego 20 grudnia 2021 r. Co
wigcej, zamawiajgcy wskazuje np., ze ,pomimo wezwania Zamawiajgcego do
szczegodtowego opisania zdarzen bedacych podstawg naliczenia kar umownych zwigzanych
Z nieterminowg realizacjg przedmiotowej umowy, Wykonawca w sposoéb bardzo ogdlny
odniost sie do powyzszych kwestii, nie opisujgc konkretnie okolicznosci majgcych wptyw na
przyczyny niewykonania zamowienia w terminie i w konsekwencji naliczenia kar umownych.”

Natomiast w wezwaniu datowanym na dzien 14 grudnia 2021 r. zamawiajgcy nie
wzywat odwotujgcego o0 szczegotowe wyjasnienie tych okolicznosci. Wezwanie
koncentrowato sie na wyjasnieniu powodow dotyczgcych tresci JEDZ, w zakresie odpowiedzi
przeczacej, udzielonej na pytanie zawarte w Czesci Il Dziat C, w brzmieniu: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesSniejsza umowa
w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato
odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”.
W tym zakresie odwotujgcy zawart bardzo szerokg argumentacje, wyjasniajgc, co legto
u podstaw udzielenia przez niego odpowiedzi negatywnej na wyzej wymienione pytanie.
Wezwanie zamawiajgcego bytlo w tym zakresie ogdlne - zamawiajgcy nie wyartykutowat
w nim konkretnych watpliwosci, ktére podnosi dopiero w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego. Tymczasem nic nie stato na przeszkodzie, aby kwestie te zostaty
rozwiniete przez odwotujgcego, ktory jednak powinien uprzednio otrzyma¢ od
zamawiajgcego odpowiedni sygnat, jakie zagadnienia budzg dalsze watpliwosci
zamawiajgcego. Takiego sygnatu wykonawca jednak nie otrzymat, cho¢ okolicznosci te
mogly, a wrecz powinny by¢ przedmiotem kolejnego wezwania do udzielenia wyjasnieh.
Oczekiwania odwotujgcego w tym zakresie sg tym bardziej zasadne, ze zamawiajgcy nie

ocenit réwnie rygorystycznie wyjasnien sktadanych przez innych wykonawcéw, ktore nie byly
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bardziej szczegdtowe od tych, ztozonych przez odwotujgcego (vide: wyjasnienia wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0.), a co do ktérych zamawiajgcy nie
miat zadnych watpliwosci w kontekscie przestanek do wykluczenia tego wykonawcy
Z postepowania. Powyzsze stanowi kolejne potwierdzenie, ze zamawiajgcy prowadzi
postepowanie w sposéb nieproporcjonalny i nieréwno traktujgcy wykonawcow.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy uznat wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego
za ogolnikowe, nie rozwiewajgce wszystkich watpliwosci, ale nie skierowat do odwotujgcego
kolejnego wezwania do udzielenia wyjasnien, ani nie wezwat odwotujgcego do poprawienia
JEDZ i umozliwienia skorzystania z procedury, o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 p.z.p.,
a zastosowat najdalej idgcg sankcje, tj. odrzucenia jego oferty z postepowania, co nie tylko
bytlo dziataniem niedopuszczalnym i niekonsekwentnym w $wietle innych dziatan
Zamawiajgcego, ale tez naruszajgcym zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw w postepowaniu, o ktérej mowa w art. 16 pkt 1 p.z.p., oraz zasade
proporcjonalnosci, ktéra odgrywa szczegdlng role w kontekécie fakultatywnych przestanek
do wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy powinien podejmowaé wszelkie mozliwe dziatania celem zapobiezenia
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry daje rekojmie
nalezytego wykonania zamdwienia, a w dodatku sktada zamawiajgcemu najkorzystniejszg
oferte. Tymczasem w zaistniatym stanie faktycznym zamawiajgcy podjat skrajnie
niekorzystng dla odwotujgcego decyzje, o bardzo doniostych skutkach, pomimo tego, ze
oczywistym jest, ze wzgledem odwotujgcego nie sg spetnione przestanki do jego
wykluczenia z tego postepowania z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest wybdér wykonawcy dajgcego
rekojmie nalezytego wykonania zamowienia, co w odniesieniu do odwotujgcego nie budzi
watpliwosci, a czego najlepszym dowodem sg liczne inwestycje z powodzeniem realizowane
przez odwotujgcego. Spotka dziata nieprzerwanie od 1968 r., w ciggu ostatnich trzech lat
(2019-2021) zrealizowano 263 kontrakty o tgcznej wartosci 19 726 min zt. Nawet jezeli
zamawiajgcy powzigt pewne watpliwosci, ktore nie zostaty one rozwiane w drodze wyjasnien
z dnia 20 grudnia 2021 r., to jego obowigzkiem byto wezwanie do udzielenia dalszych
wyjasnien, celem ich ostatecznego rozwiania albo umozliwienie odwotujgcemu
przedstawienia dowodéw majgcych zapobiec jego wykluczeniu z postepowania. To ostatnie
wymagatoby jednak uprzedniego zajecia przez zamawiajgcego jednoznacznego stanowiska
odnosnie tego, czy w jego ocenie wzgledem odwotujgcego zachodzg przestanki wykluczenia
z postepowania, o ktéorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., czego zamawiajgcy nie
uczynit. Jak przy tym podkre$la sie w orzecznictwie unijnym: ,jezeli instytucja zamawiajgca
stwierdzi, ze zostaty spetnione warunki okres$lone w art. 57 ust. 4 lit. g) lub h) dyrektywy

2014/24, musi ona w celu poszanowania postanowien art. 57 ust. 6 tej dyrektywy w zwigzku
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z jej motywem 102 umozliwi¢ danemu wykonawcy przedstawienie dowodow swiadczgcych o
tym, ze podjete przez niego srodki naprawcze sg wystarczajgce dla unikniecia powtérzenia
nieprawidiowosci, ktéra doprowadzita do rozwigzania umowy dotyczgcej wczesniejszego
zamowienia publicznego, i ze w zwigzku z tym mogg one wykazac¢ jego wiarygodnosé
pomimo istnienia istotnej fakultatywnej podstawy wykluczenia.” (zob. wyrok TSUE
z 03.10.2019 r., sygn. akt: C-267/18, podobnie wyrok z 14.01.2021 r., sygn. akt: C-387/19).
Zatem zarzut dotyczgcy przedwczesnosci zastosowanej wzgledem odwotujgcego sankcji
w postaci odrzucenia jego oferty z postepowania nalezy uznaé¢ za zasadny.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym, a takze
0 zasgdzenie od odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 2 i 3 p.z.p. sktad orzekajacy dopuscit do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie po stronie
zamawiajgcego: ,Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” Sp. z 0. 0. w Zawierciu,
POLAQUA Sp. z 0. 0. w Wélce Kozodawskiej i konsorcjum Kobylarnia S. A. w Kobylarni
i Mirbud S. A. w Skierniewicach, co nadaje wykonawcom status uczestnikow postepowania

odwotawczego.

Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskami przystepujacych, konfrontujac je z zebranym
w sprawie materialem procesowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk zlozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata
wypetniona zadna z przestanek okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie
skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Ponadto
w ocenie skfadu orzekajgcego odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do
wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z przestankami art. 505 ust. 1 p.z.p.

W oparciu o zakreslone we wczesniejszej czesci uzasadnienia akta sprawy
odwotawczej, Izba ustalita nastepujgce okolicznosci w zakresie istotnym dla rozstrzygniecia:
l. W pkt 9.2. SWZ (TOM 1, IDW) zamawiajgcy wskazat, ze wykluczy wykonawce:

,10) ktory w wyniku lekkomy$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia”.
Odwotujgcy ztozyt oferte, a wraz z nig oswiadczenie JEDZ, gdzie w czesci Il pn.
podstawy wykluczenia, sekcja ¢ pn. podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia,
konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi, na pytanie: ,Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza
umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone
zostatlo odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcie w zwigzku z tg
wczeshiejszg umowa? Prosze podaé¢ odpowiedz” zaznaczono ,Nie”.
W dniu 16.11.2021 r. oferta odwotujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza
Z postepowaniu.
W dniu 14.12.2021 r. zamawiajgcy uniewaznit rozstrzygniecie przetargu i przystgpit
do ponownej kwalifikacji podmiotowej odwotujgcego - wezwano wykonawce do
ztozenia wyjasnienh: ,w zakresie odpowiedzi przeczacej udzielonej na pytanie zawarte
w czesci Il dziat ¢ (...) W dniu 24.11.2021 r. Zamawiajgcy wszedt w posiadanie
informacji (w zatgczeniu), z ktorych wynika, ze:
A. Wykonawca BUDIMEX S.A. byt strong umowy zawartej z Wielkopolskim
Zarzgdem Drog Wojewddzkich w Poznaniu, pn.: ,Budowa obwodnicy Wronek
w ciggu drogi wojewodzkiej nr 182 i 184: Czes¢ 1 od drogi powiatowej nr
1895P do DW 182; Czes¢ 2 od DW 184 do drogi powiatowej nr 1895P
w systemie zaprojektuj i buduj’, ktéra to umowa zostata rozwigzana na
podstawie porozumienia stron z dnia 15.02.2019 r., a Wykonawca BUDIMEX
S.A. zostat zobowigzany do zaptaty kwoty w wysokosci 15% wynagrodzenia
umownego brutto okreslonego w umowie na roboty budowlane, to jest kwot
w wysokosci 3673 138,05 PLN oraz 3 696 581,30 PLN. Wskazane kwoty
zostaty wptacone przez BUDIMEX S.A. w marcu 2019 r.,, a w sprawie nie
toczy sie postepowanie sgdowe.
B. Wykonawca BUDIMEX S.A. byt strong umowy zawartej z Urzedem Miasta
Tarnowa, pn.: ,Budowa Centrum Przygotowan Paraolimpijskich - Przebudowa
Hali Sportowo-Widowiskowej Jaskétka przy ul. Traugutta 3a”, w toku realizaciji
ktérej Zamawiajgcy w zwigzku z naruszeniem przez Budimex S.A. warunkéw
umowy - z tytutu zwioki w wykonaniu przedmiotu umowy, w dniu 05.06.2019 r.
naliczyt Wykonawcy kare umowng w kwocie 8 773 831,27 PLN.”
Jednostka zamawiajgca wskazata dalej: ,W aktualnie prowadzonym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, Zamawiajgcy przewidziat

fakultatywng przestanke wykluczenia Wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 109 ust.
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1 pkt 7) ustawy Pzp, wskazujgc w pkt 9.2.7) IDW, ze: Dodatkowo Zamawiajgcy
wykluczy Wykonawce (...) ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowe koncesji, co doprowadzito do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego
lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wzywa do ztozenia szczegodtowych

i wyczerpujgcych wyjasnien w zakresie powodéw braku podania w JEDZ informacji
przywotanych powyzej w lit. Ai B.”

V. Pismem z dnia 20.12.2021 r. przystepujacy ztozyt wymagane wyjasnienia (czesciowo
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa) wraz z zatgcznikami.

VI. W dniu 08.02.2021r. zamawiajacy dokonat ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu i odrzucit oferte odwotujgcego z powodu
przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad (art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.),

zgodnie z trescig tego zawiadomienia.

Sktad orzekajgcy dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na
uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, Zze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba — uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy przedtozony przez strony, po
dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamdéwieniu, SWZ,
oferte odwotujgcego, korespondencje prowadzong w toku postepowania, majgc na wzgledzie
zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu — stwierdzita, ze
sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie. W ocenie skfadu orzekajacego czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na
odrzuceniu oferty odwotujgcego byta prawidtowa, zas odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci
przeciwnej.

Na podstawie materialu procesowego Izba ustalita, ze zgodnie z informacja
o wyborze oferty najkorzystniejszej i zawiadomieniem o odrzuceniu oferty odwotujgcego
(informacja z dnia 08.02.2022 r., vide pkt VI okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia)
zamawiajgcy wyeliminowat wykonawce z przetargu, poniewaz stwierdzit wypetnienie
hipotezy art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Oferta odwotujgcego

zostata odrzucona w konsekwencji ztozenia jej przez wykonawce, ktéry powinien zostaé
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wykluczony z postepowania, gdyz przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego
w btad okreslony w art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. Zamawiajgcy stwierdzit, ze informacje te
podano w czesci lll sekcji ¢ JEDZ, odpowiadajgc ,nie” na pytanie dotyczgce wczesniejszych
umow, w korelacji z okolicznosciami dotyczgcymi nieterminowego wykonania umowy
Budowa Centrum Przygotowan Paraolimpijskich - Przebudowa Hali Sportowo -
Widowiskowej Jaskoétka przy ul. Traugutta 3a (dalej jako ,Hala Jaskétka”), co zdaniem
jednostki zamawiajgcej powinno spowodowac zaznaczenie przez odwotujgcego odpowiedzi
»ak” w JEDZ.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze stanowisko odwotujacego jakoby zostat
wyeliminowany z postepowania za brak podania catej historii kontraktowej nie znalazio
potwierdzenia w materiale dowodowym. Teza wykonawcy, iz wystgpienie kazdej
nieprawidtiowosci w trakcie realizacji umowy powoduje konieczno$é zaznaczenia ,tak”
w odpowiedzi na sporne pytanie z JEDZ nie znajduje odzwierciedlenia w informacji
0 odrzuceniu jego oferty. Twierdzenia te nie sg hawet w sposob luzny zwigzane z czynnoscig
zamawiajgcego w postepowaniu. Odrzucenie oferty jest Scisle zwigzane z okolicznosciami
dotyczgcymi budowy Hali Jaskdtka, o ktérych wykonawca powinien poinformowaé
zamawiajgcego w JEDZ, a nie z brakiem ,wskazania w JEDZ wszystkich uméw, ktore
zakonczyty sie rozwigzaniem umowy lub w ktérych naliczono kary umowne”.

Ponadto, przed przystgpieniem do oméwienia poszczegdlnych okolicznosci, ktére
zdaniem odwotujgcego zwalniaty go z koniecznosci udzielenia pozytywnej odpowiedzi na
sporne pytanie JEDZ, czynigc przyjety sposob wypetnienia JEDZ jego zdaniem
uzasadnionym, nalezy zaznaczyé, ze odwotujgcy zostat wykluczony na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. — wykluczeniu z postepowania podlega wykonawca, ktéry w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co mogto
mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdéwienia. Dla zastosowania tej podstawy wykluczenia muszg zaistnieé
tacznie nastepujgce przestanki: 1) przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej
z rzeczywistoscig, wprowadzajgcej zamawiajgcego w biad, 2) przedstawienie informacji jest
wynikiem lekkomysiInos$ci lub niedbalstwa, 3) informacja ma lub moze miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Jezeli wiec w przetargu
dojdzie do wypetnienia wskazanych przestanek, zamawiajgcy ma obowigzek zastosowaé
sankcje w postaci eliminacji wykonawcy z postepowania.

Zastosowanie omawianej normy, zgodnie z jej brzmieniem, nie jest zalezne od tego,
czy w przetargu potwierdzg sie inne podstawy wykluczenia. Jest to samodzielny, odrebny
przepis, ktory nie jest uzalezniony od stwierdzenia przestanek art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
(wykluczeniu podlega wykonawca ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym

stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie

21



wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za
wady), co sugerowat odwotujgcy. Argumentacja ta jest pozbawiona znaczenia, poniewaz nie
to jest podstawg wyeliminowania odwotujgcego z przetargu, za$ zamawiajgcy nie ma
dodatkowego obowigzku udowodnienia wypetnienia hipotezy art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., aby
prawidtowo wykluczy¢ odwotujgcego za przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btad
zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.

Izba réwniez zauwaza, ze odwotujgcy podnosit niekonsekwencje w dziataniu
zamawiajgcego przejawiajgcg sie w braku wykluczenia wykonawcy za przedstawienie
informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd w zakresie kontraktu realizowanego na
rzecz Wielkopolskiego Zarzadu Drég Wojewddzkich w Poznaniu (budowa obwodnicy
Wronek w ciggu drogi wojewodzkiej nr 182 i 184: czes¢ 1 od drogi powiatowej nr 1895P do
DW 182; cze$¢ 2 od DW 184 do drogi powiatowej nr 1895P w systemie zaprojektuj i buduj,
por. lit. B wezwania zamawiajgcego z dnia 24.11.2021 r., pkt IV okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia). W ocenie skfadu orzekajgcego okoliczno$¢ ta w zaden sposéb nie sanuje
dziatan odwotujgcego i nie ma bezposredniego wplywu na ocene prawidtowosci wykluczenia
wykonawcy z powodu wypetnienia hipotezy art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p. w zakresie zatajenia
w JEDZ okolicznosci dotyczgcych realizacji Hali Jaskotka. Zamawiajgcy raczej pomylit sie na
korzys¢ odwotujgcego, jednakze zaden z wykonawcow uczestniczgcych w postepowanie nie
zaskarzyt tej czynno$ci, zatem jest to poza granicami rozpoznawanego Sporu.

W ztozonych w przetargu wyjasnieniach dotyczgcych zaznaczenia odpowiedzi ,nie”
na pytanie JEDZ czes¢ Ill sekcja ¢ w brzmieniu: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji,
w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym Ilub wczeSniejsza umowa w sprawie Kkoncesji zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowag? Prosze podaé odpowiedz”,
dotyczgcych realizacji kontraktu Hala Jaskétka, co podnoszono takze w postepowaniu
odwotawczym, odwotujgcy wskazat, ze opart swoje stanowisko na instrukcji UZP wypetnienia
JEDZ (w szczegodlnosci str. 45-46 instrukcji). lzba zweryfikowata argumentacje
odwotujgcego i stwierdzita, ze jest ona nieuzasadniona.

W rzeczonej instrukcji wskazano mi.in., ze: ,W tym miejscu formularza wykonawca
sklada oswiadczenie odnosnie nieprawidtowosci w zakresie realizacji przez niego
wczesniejszej umowy Ww sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji
w okolicznosciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (...) Uwzgledniajac tres¢
przepisu nie wskazuje sie tu umow, przy ktorych realizacji wystgpity inne niz wskazane

w przepisie odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje".
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Interpretacja oswiadczenia wykonawcy z JEDZ powinna wiec nastepowac
W powigzaniu z przestankami wykluczenia wykonawcy, a odpowiedz na omawiane pytanie
(czesc¢ lll sekcja ¢ JEDZ), ktéra stata sie podstawg do odrzucenie oferty odwotujgcego, musi
by¢ analizowana przez pryzmat przestanek eliminacji wykonawcy, ktére zostaty okreslone
w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., a nie w oderwaniu od nich — co réwniez nie bylo sporne.
Oswiadczenie istotne prawnie jest skladane w warunkach obowigzywania konkretnych
przepisow i zawsze wymaga ich analizy, dla ustalenia zakresu w jakim ma by¢ sformutowana
odpowiedz. Obowigzek informacyjny, ktéry obcigza wykonawce nie dotyczy wiec zdarzen
innych, niz wymienione w tej normie — zdarzenia kontraktowe, ktére nie zostaty przez
ustawodawce wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. nie podlegajg notyfikacji, w tym nie ma
obowigzku wskazywania catej przesztosci kontraktowej, co sugerowat odwotujgcy.

Powyzsze nie moze byC jednak znieksztatcone i zrozumiane jako przyzwolenie na
dokonywanie przez wykonawce autorskiej oceny tego, czy w stosunku do niego zachodzag
przestanki wykluczenia, co jednak jest rolg zamawiajgcego. Pytanie wskazane w JEDZ jest
proste, a jego formuta dotyczy obiektywnych zdarzen i daje zamawiajgcemu mozliwos¢
dokonania sprawdzenia czy problemy, na ktére natknat sie wykonawca w toku realizacji
innych inwestycji sg na tyle powazne i na tyle wptywajg na obraz wykonawcy, ze uzasadniajg
wykluczenie go z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Weryfikacja ta nie
bedzie mozliwa, jezeli wykonawca nie dokona notyfikacji takich okolicznosci w odwiadczeniu
JEDZ. W szczegolnosci, ze udzielenie pozytywnej odpowiedzi na sporne pytanie nie
oznacza automatycznego wyeliminowania wykonawcy z postepowania, co bedzie mozliwe
dopiero po stwierdzeniu przez zamawiajgcego zaistnienia wszystkich przestanek podstawy
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Niemniej, w sytuacji, w ktérej wykonawca nie uznaje
sie za podlegajgcego eliminacji, nadal obcigza go obowigzek powiadomienia jednostki
zamawiajgcej o okreslonych w omawianym pytaniu zdarzeniach (nie za$ o catej historii
kontraktowej). Podobnie stanowisko Sgadu Okregowego w Warszawie, gdzie wskazano:
»1rudno oczekiwac, aby Zamawiajgcy powierzyt wykonanie zamowienia wykonawcy, ktory
zostat uznany przez innego zamawiajgcego za podmiot nienalezycie wykonujgcy umowe,
bez dokonania szczegétowych wyjasnien wykonawcy, ktéry ,oczyscitby sie" z tych zarzutéw.
Inicjatywa spoczywata jednak po stronie oferenta/wykonawcy. To on musiat by¢
transparentny w tym =zakresie i ,zaoferowa¢" Zamawiajgcemu petng informacje
o dotychczasowych doswiadczeniach w zakresie realizowanych uméw, jesli umowy te
zakonczyty sie przed czasem, natozeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng
sankcjg” (tak wyrok z dnia 23.08.2019 r. sygn. akt XXIIl Ga 469/19).

Warto réwniez zaznaczy¢, ze konstrukcja JEDZ umozliwia wykonawcy petne
wykazanie niepodlegania wykluczeniu i daje mozliwo$¢ szerokiego odniesienia sie do

udzielonych informaciji, oczywiscie pod warunkiem, Ze taka informacja zostanie wskazana —
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po zaznaczeniu odpowiedzi ,tak” na sporne pytanie w JEDZ mamy pole do wypetnienia pn.
.prosze je opisa¢”’, gdzie wykonawca ma mozliwos¢ szczegdlowego odniesienia sie do
udzielonej odpowiedzi. Takie dziatanie jest stalg praktykg rynkowa, potwierdzong przez
dokumenty JEDZ z innych postepowan, ktére na rozprawie przedtozyt przystepujacy Intercor
(z dowodow tych wynika, ze przedsiebiorcy korzystajg tez z mozliwosci ztozenia oddzielnego
zatgcznika do JEDZ tylko w tym zakresie). Udzielenie odpowiedzi ,tak” otwiera droge do
rzetelnego badania zdolnosci podmiotowej co do okolicznosci, ktére nalezy zweryfikowaé
w ramach podstawy wykluczenia. Dokument JEDZ jest uniwersalnym oswiadczeniem i nie
ma przyzwolenia na podawanie w nim informacji wprowadzajgcych w btad, omawiane
pytanie jest proste i daje zamawiajgcemu podstawe do rzetelnej weryfikacji zdolnosci
podmiotowej wykonawcy. Odwotujgcy, ktory zaznaczyt odpowiedz ,nie”, majgc na uwadze
okolicznosci dotyczace przebiegu realizacji umowy na budowe Hali Jaskotka, zachowat sie
nieprawidtowo. Zamawiajgcy wiasciwie wiec stwierdzit, ze informacje te powinny by¢
elementem odpowiedzi na sporne pytanie i powodowaé udzielenie odpowiedzi pozytywnej,
za$ odwotujacy nie wykazat okolicznosci przeciwnej.

Odwotujgcy nie udowodnit réwniez, odnoszac sie bezposrednio do okolicznosci
dotyczgcych budowy Hali Jaskdtka, ze istniaty obiektywne przestanki powodujgce, ze jego
odpowiedz w oswiadczeniu JEDZ byta prawidtowa. Co istotne, postepowanie przed Krajowg
Izbg Odwotawczg jest postepowaniem kontradyktoryjnym, w ktéorym trzon materiatu
procesowego i podstawe rozstrzygniecia stanowig twierdzenia i dowody przedstawione przez
strony. Zgodnie z art. 534 ust. 1 p.z.p. strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Oznacza to obowigzek dostarczenia organowi procesowemu srodkow, przy pomocy ktérych
mogtby on przekonac sie o tym, ze przytoczone okolicznosci sg prawdziwe, zas z drugiej
strony okreS$la, kto ponosi negatywne konsekwencje braku wywigzania sie z natozonego
ciezaru dowodowego, czyli materialnoprawny skutek nieudowodnienia istotnych okolicznosci,
z ktérych wywodzone sg skutki prawne, ktéry w rozpoznawanym sporze, gdzie zastosowanie
znajduje klasyczny rozktad ciezaru dowodu, oznacza oddalenie odwotania.

Odwotujgcy podnosit, ze naliczona w dniu 5 czerwca 2019 r. kara umowna z tytutu
zwtoki w wykonaniu przedmiotu umowy dotyczacej realizacji budowy Hala Jaskotka,
w kwocie 8 773 831,27 zt (co nie byto sporne, tak tez dodatkowo wynika z korespondenciji
elektronicznej ztozonej przez przystepujgcego Polagua) nie powinna by¢ rozpatrywana przez
pryzmat art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., na dowdd czego wskazano list referencyjny wystawiony
przez zamawiajgcego dnia 20 listopada 2019 r. oraz broszure z opisem i wynikami konkursu
Budowa Roku 2019. Odwotujgcy podnosit takze, iz rzeczong kare kwestionuje co do zasady
i wysokosci w ramach postepowania sgdowego, zastrzegajac ujawnione w tym zakresie

szczegoty jako tajemnice przedsigbiorstwa.
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Naliczenie przez zamawiajgcego publicznego (Gmina Miasta Tarnowa) znacznej kary
umownej tytutem zwioki — zawinionego opdznienia — w realizacji umowy o zamodwienie
publiczne wprost wpisuje sie w przestanke dopuszczenia sie przez odwotujgcego
nienalezytego wykonania zaméwienia. Ztozona przez strone referencja nie stanowi zas
dowodu, ze odwotujgcy nie zostat uznany przez zamawiajgcego za podmiot nienalezycie
wykonujgcy umowe. Nalezyte wykonanie umowy nie ogranicza sie bowiem do jakosci
wykonania, ale takze do zachowania terminowosci — do czego referencja w zaden sposéb
sie nie odnosi. Zamawiajgcy nie oswiadczyt w niej, ze zamowienie wykonano we wiasciwym
terminie (ktory jest istotnym elementem umowy, a ostatecznie jakos$¢ wykonania danej
inwestycji nie zrekompensuje wprost skutkow zwigzanych z jej wydtuzeniem. Innymi stowy,
wykonanie zadania w wysokiej jakosci nie wyeliminuje faktu ziszczenia sie sytuacji
nienalezytego wykonania zobowigzania umownego w postaci zawinionego opoznienia
realizatorskiego). Tymczasem to wiasnie terminowos¢ realizacji umowy, gdzie doszto do
zawinionego opdznienia w realizacji, byta podstawg naliczenia odwotujgcemu kary umownej
w kwocie niemalze dziewieciu milionéw ztotych. Nie mozna wiec uznaé, ze odwotujgcy
przedstawiajgc przedmiotowy list referencyjny sprostat ciezarowi dowodu, ze miat
obiektywnie uzasadnione podstawy do wypetnienia JEDZ w sposdb, ktory przyjat — ze nie
powinien notyfikowac¢ tych okolicznosci w ramach odpowiedzi na pytanie z czeéci Ill sekcji
c JEDZ.

Izba wskazuje dalej, ze oszczedne przywotanie w odwotaniu okolicznosci, iz strony
umowy budowy Hali Jaskétka znajdujg sie w sporze sgdowym nie stanowi dowodu na nic
wiecej niz na fakt, ze w omawianym zakresie zaistniat spor, tzn. stanowiska stron umowy sg
rozbiezne — zamawiajgcy uwaza, ze kara byta nalezna, a wykonawca, ze nie. Fakt istnienia
sporu nie przesgdza réwniez o tym, kto ma w nim racje. Okolicznos$¢, ze taki spor zaistniat
nie ma w istocie zadnego istotnego znaczenia i nie mozna na tej podstawie uznac, ze
odwotujgcy wykazat, iz racjonalny wykonawca znajdujacy sie w jego sytuacji mogt wypetnic
JEDZ w sposob przyjety przez odwotujgcego. Jedynie dodatkowo mozna zauwazyé, ze
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa stanowisko odwotujgcego sprowadza sie do
jego wiasnej, dos¢ pobieznej oceny sytuacji. Przy tym, to ze wykonawca stwierdza, ze jakas
okolicznos¢ zaistniata nie oznacza, ze zostata ona udowodniona. W szczegdlnosci, nie
odniesiono sie szczegdétowo do faktéw zwigzanych z nieterminowg realizacjg zaméwienia,
nie méwigc juz o ich udowodnieniu — subiektywna ocena odwotujgcego jest bardzo ogdlna
i gotostowna.

Odwotujgcy podnosit réwniez, ze inwestycja Hala Jaskotka zostata zgtoszona do
konkursu Budowa Roku 2019 i zdobyta tam nagrode. Okoliczno$¢ ta nie ma zadnego wptywu
na obiektywng ocene jak i czy nalezycie wykonano umowe w zakresie terminowosci. Na

marginesie mozna zaznaczy¢, ze inwestor stwierdzit, Ze odwotujgcy dopuscit sie
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zawinionego opoznienia (zwioki) w realizacji umowy i na tej podstawie naliczono kare
umowng. Na okreslony termin wykonania umowy strony umawiajg sie na zasadzie swobody
uksztattowania stosunku zobowigzaniowego, co oznacza, ze terminy umowne nie muszg
mie¢ zadnego powigzania z tym jak obiektywnie szybko umowa jest realizowana (jak to
ocenia jury konkursu). Znaczenie dla wypetnienia JEDZ majg wytacznie ustalenia stron — czy
umowa zostata zrealizowana zgodnie z jej trescia. Innymi stowy fakt, ze zamawiajgcy
wyznaczyt okreslony termin realizacji zobowigzania, ktéry przyjgt odwotujacy, i kiory nie
zostat dotrzymany, moégtby zosta¢ podwazony wylgcznie obiektywnym dowodem
wskazujgcym, ze do zwitoki nie doszio, lub ze byla ona niezawinionym opdéznieniem.
Natomiast omawiany dowdd dotyczacy konkursu nic w tym zakresie nie wnosi. Podobnie
inne dokumenty ztozone wraz z wyjasnieniami w przetargu (pkt V okolicznosci istotnych dla
rozstrzygniecia), tj. fragment gazety z wywiadem, publikacje i dokument utajniony jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto, naliczenie odwotujgcemu kary za zwtoke w zakonhczeniu realizacji umowy,
na podstawie odpowiedniego zastrzezenia umownego, spowodowato aktualizacje
odpowiedzialnosci odszkodowawczej — odwotujgcy znalazt sie w sytuacji, w ktorej natozone
zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z wczesniejszg umowa
w sprawie zamoéwienia publicznego, co determinowato udzielenie odpowiedzi ,tak” na
pytanie z czesci lll sekcji ¢ JEDZ. Krétko zaznaczy¢ wypada, ze kara umowna peni wiele
funkcji, w tym funkcje odszkodowawcza. Kara za zawinione nieterminowe realizowanie
umowy rekompensuje ewentualne szkody poniesione przez inwestora w wyniku braku
rzetelnosci kontrahenta. Jak podnosit przystepujacy Intercor zwtoka zwigzana byta z wadliwg
realizacjg dachu i jej konsekwencjami, co wprost wpisuje sie w powstanie po stronie
inwestora szkody, zas obarczony ciezarem dowodowym odwotujgcy nie przedstawit Izbie
w tym zakresie zadnego wiarygodnego dowodu.

Odwotujgcy nie wykazat, ze nienalezyte wykonanie nie dotyczyto znacznego stopnia
lub zakresu zobowigzania, kiedy zdaniem przystepujgcego Intercor przy umowie, ktéra miata
trwaé poéttorej roku przekroczenie terminu wynosito okoto rok, a natozona kara stanowi
niemalze 17% wartosci umowy, co wprost wpisuje sie w te przestanke. Odwotujgcy
catkowicie pomingt ten aspekt, odwotanie jest w tym zakresie merytorycznie puste
i sprowadza sie do wskazania na orzecznictwo, bez niezbednego odniesienia sie do umowy
dotyczgcej budowy Hali Jaskotka.

W konsekwencji powyzszego skiad orzekajgcy stwierdzit, ze nie udowodniono
zadnego z podnoszonych przez odwotujgcego zobiektywizowanych czynnikéw, ktére
uzasadniatyby przyjety przez niego sposob wypetnienia JEDZ, w szczegdlnosci nie
udowodniono, aby podstawg oceny odwotujgcego byto stanowisko inwestora budowy Hali

Jaskétka. Odwotujgcy nie wykazal, ze nie doszio do przedstawienia przez niego
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nieprawdziwych informacji, zas zamawiajgcy prawidtowo stwierdzit, ze zaszta sprzecznosc
pomiedzy trescig dokumentu JEDZ ziozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscia.
Negatywna odpowiedz na pytanie z czesci lll sekcji ¢ JEDZ dotyczace wczesniejszych uméw
jest niezgodna z rzeczywistym stanem rzeczy, majgcym znaczenie dla postepowania.
Zamawiajgcy zostat wprowadzony przez zamawiajgcego w biad, czyli nabrat mylnego
wyobrazenia o stanie faktycznym, co skutkowato wyborem oferty odwotujgcego w dniu
16 listopada 2021 r. — miato to istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu. Racje ma roéwniez zamawiajgcy, ktéry w informacji o odrzuceniu oferty
podkreslat, ze podanie przez odwotujgcego prawdy w JEDZ pozwolitoby jednostce
zamawiajgcej na rzetelng ocene oferty wykonawcy, takze w postaci sprawdzenia czy nie
zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., czego
zamawiajgcy zostat pozbawiony. Inicjatywa w tym zakresie lezata po stronie odwotujgcego,
a profesjonalista zdaje sobie sprawe, Zze udzielenie negatywnej odpowiedzi w JEDZ bedzie
miato realny wptyw na ocene ofert dokonywang przez zamawiajgcego, a tym samym na
decyzje podejmowane w przetargu.

Zamawiajagcy uznat, ze przy przedstawieniu omawianych informacji odwotujgcemu
nalezy przypisa¢ co najmniej niedbalstwo, polegajgce na braku zweryfikowaniu zgodnosci
informaciji z rzeczywistoscig, a przy tym zachowanie wykonawcy nalezy ocenia¢ przez jego
zawodowy charakter (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 p.z.p). Do niedbalstwa dochodzi,
kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego
w btad, podczas gdy skutek ten mégt i powinien byt przewidzieé.

W ocenie Izby odwotujgcy — ktéry wiedziat, ze znajduje sie w sporze z zamawiajgcym,
ktéry naliczyt mu niebagatelng kare umowng w wysokosci niemal dziewieciu miliondw ztotych
za nienalezyte wykonania umowy w zakresie terminowosci i nie uznat wniesionego
przeciwko niemu powodztwa — nie mogt obiektywnie twierdzi¢, a nawet przypuszczac, ze
naliczona kara pozostaje bez znaczenia dla oceny przestanek art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
Przeciwnie, kazdy rzetelnie dziatajgcy wykonawca ma swiadomosé, ze prawidiowym
i powszechnie przyjetym w obrocie sposobem wypetniania JEDZ (zgodnie z dokumentami
JEDZ z innych przetargow, ktore przedtozyt przystepujacy Intercor, a takze innymi
o$wiadczeniami JEDZ ziozonymi w tym postepowaniu) jest transparentne podanie
okoliczno$ci dotyczgcych naliczania kar, ktére mogg zosta¢ kwalifikowane przez art. 109 ust.
1 pkt 7 p.z.p. i ewentualne opisanie swojego stanowiska w tym zakresie, co JEDZ umozliwia
— takze, gdy wykonawca jest przekonany, ze nie powinien zostaé wykluczony z przetargu.
Majgc tg swiadomos$é odwotujgcy zdecydowat sie zachowac inaczej, czyli zatai¢ fakt, ze
zostat tego typu karg obcigzony. Z catoksztaltu materiatu dowodowego i nieporadnych
ttumaczeh odwotujgcego, ktéry prezentuje niezwykle szczgtkowe dowody na wykazanie

swoich racji, mozna wyciggng¢ wniosek, ze odwotujgcy dziatat w sposdb swiadomy, a nie
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lekkomysiny czy niedbaty. Tg swiadomos¢ ujawniono zardwno w niniejszym postepowaniu,
wskazujgc, ze dokonano wtasnej oceny z uwagi na szczegolne okolicznoséci, iz ta konkretna
kara jego zdaniem nie powinna by¢ kwalifikowana przez art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p., gdzie ani
kary, ani tych okolicznosci nie ujawniono zamawiajgcemu, jak rowniez w innym
postepowaniu, gdzie prezentowano stanowisko, ze tego typu kary powinny by¢ ujawniane
(zgodnie z dowodami ztozonymi przez przystepujacego Polaqua przy pismie procesowym
Z dnia 04.03.2022 r.). Niemniej, skoro doszto do wprowadzenia w btgd w bardziej surowym
standardzie zawinienia, to tym bardziej mniej surowy standard przyjety przez zamawiajgcego
jest zgodny z prawem, i korzystny dla wykonawcy.

Ponadto, naruszenie zasady proporcjonalnosci podniesiono w odwofaniu hastowo,
zas$ ustalony stan rzeczy obiektywnie przeczy temu, aby dziatanie zamawiajgcego naruszato
art. 16 pkt 3 p.z.p. Obarczony ciezarem dowodu odwotujgcy nie wykazat, aby wykluczenie go
z przetargu byto dziataniem nieproporcjonalnym.

W konsekwencji powyzszego, Izba oddalita zarzuty nr 1 i 2 z petitum odwotania, jako
zarzuty nieudowodnione przez odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu rowniez naruszenie art. 128 ust. 4 w zw. z art.
16 pkt 1 i 3 p.z.p. poprzez zaniechanie wezwania do udzielenia dalszych wyjasnien
dotyczgcych tresci JEDZ i motywow ztozenia w nim oswiadczenia o okreslonej tresci, celem
ostatecznego rozwiania ewentualnych dalszych watpliwosci zamawiajgcego odnosnie braku
spetnienia po stronie odwotujgcego przestanek do jego wykluczenia z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. (zarzut nr 3).

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zarzut podlega oddaleniu i w tym zakresie podziela
w catosci trafne stanowisko przystepujgcego Intercor. Nie ma zadnych podstaw, aby uznag,
ze odrzucenie odwotujgcego z postepowania ma charakter przedwczesny, i ze zamawiajgcy
powinien prowadzi¢ dalsze dziatania celem wyjasnienia probleméw 2z realizacjami
wczesniejszych kontraktow. Co prawda, art. 128 ust. 4 p.z.p. nie wylgcza mozliwosci
prowadzenia postepowania wyjasniajgcego poprzez wielokrotne wzywanie wykonawcy,
jednakze nie dotyczy to sytuacji, w ktorych wykonawca przedstawit zamawiajgcemu
informacje wprowadzajgce go w btad. Tutaj dyspozycja ustawodawcy jest jednoznaczna,
takiego wykonawce nalezy wykluczyé (art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.), a jego oferte nalezy
odrzuci¢ (art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a p.z.p.).

Przyjecie innego stanowiska prowadzitoby do sytuacji niedajgcej sie pogodzié¢
Z celem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jakim jest wybor rzetelnego
wykonawcy, w ktorej wykonawca mogtby bezkarnie przedstawiaé informacje wprowadzajgce
w btad na temat swojej przesziosci kontraktowej (zatajajgc okreslone fakty), liczac na to, ze
nawet jesli zamawiajagcy posigdzie o nich wiedze, to i tak bedzie zobligowany do zwrdcenia

sie do wykonawcy z wnioskami o wyjasnienia w zakresie przyczyn tych problemow.
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Taka sytuacja bytaby nieakceptowalna z perspektywy catego systemu zamowien
publicznych, oznaczataby ona wrecz przyzwolenie na podawanie przez wykonawcow
nieprawdziwych informaciji. Przy tym podstawa eliminacji odwotujgcego z postepowania, czyli
art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p., systemowo peini takze role prewencyjna, jego celem jest nie
tylko wykluczenie nierzetelnych wykonawcow, ale réwniez zapewnienie, ze wykonawcy nie
bedg zachecani przez zbyt pobtazliwe normy prawne do usitowania wprowadzenia w bigd
zamawiajgcego, z ewentualng opcjg na ,poprawe” czy ,petniejsze wyjasnienie” swojego
dziatania w przypadku, gdy ich zachowanie zostanie wykryte.

W ocenie Izby dalsze prowadzenie procedury wyjasniajgcej bytoby takze dziataniem
niecelowym. Po pozyskaniu informacji o nieujawnionych w JEDZ problemach kontraktowych
zamawiajgcy prawidtowo zapytat tego wykonawce o te okolicznosci, uzyskujgc
potwierdzenie, ze w zakresie budowy Hali Jaskdtka doszto do naliczenia niebagatelnej kary
umownej za zawinione opdznienie realizatorskie, wiec kontynuacja postepowania
wyjasniajgcego jest zbedna. Dla ustalenia faktu zatajenia informacji nie jest konieczne
dopytywanie wykonawcy o wiekszg ilo$¢ szczegotow.

Odwotujgcy nie wykazat réwniez zarzucanego zamawiajgcemu naruszenia zasad
naczelnych ustawy p.z.p., kiedy w ustalonym stanie rzeczy kontynuacja postepowania
wyjasdniajgcego wobec wykonawcy, ktéry wprowadzit zamawiajgcego w btad, wprost
prowadzitaby do nieuprawnionego uprzywilejowania odwotujgcego, czyli naruszenia przez
zamawiajgcego zasad generalnych wskazanych w art. 16 pkt 1i 3 p.z.p.

Sktad orzekajgcy uznat za bezpodstawny takze zarzut nr 4 — naruszenia przez
zamawiajgcego art. 128 ust. 1 w zw. z art. 110 ust. 2 w zw. z art. 16 pkt 1 i 3 p.z.p. poprzez
zaniechanie wezwania odwotujgcego do poprawienia tresci JEDZ oraz do umozliwienia
przedstawienia dowoddéw majgcych zapobiec jego wykluczeniu z postepowania.

Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego powinien dawaé
gwarancje prawidtowego wykonania umowy. Warunkiem skorzystania z przywrocenia
wiarygodnosci zawodowej przez wykonawce, ktéry powinien podlegaé wykluczeniu, jest
przyznanie sie do popetnionego btedu (podstawy wykluczenia), poprzez ztozenie
stosownego oswiadczenia w JEDZ. Natomiast odwotujgcy konsekwentnie stat na
stanowisku, ze nie doszlo do wypetnienia przestanek wykluczenia, co uniemozliwia
zastosowanie procedury self-cleaningu (art. 110 ust. 2 p.z.p.). Odwotujgcy nie probowat
w przetargu przywroci¢ swojej wiarygodnosci korzystajgc z procedury samooczyszczenia,
takie stanowisko pojawito sie dopiero w postepowaniu odwotawczym i to nadal
z jednoczesnym negowaniem przyczyn, w zwigzku z ktorymi miatoby dojs¢ do
samooczyszczenia. Przyzwolenie na takie dziatanie zupetnie wypaczataby cel instytucji self-
cleaningu. To wykonawca winny wprowadzenia zamawiajgcego w btgd powinien zainicjowaé

procedure samooczyszczenia, zanim ten fakt uSwiadomi sobie zamawiajgcy (zanim pozyska
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informacje, ze zaistniata podstawa wykluczenia). Wykonawca ,ztapany za reke” nie moze
dosta¢ szansy podjecia dziatan naprawczych, co bytoby takze sprzeczne z zasadami
generalnymi p.z.p. — zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zakresie wniosku odwotujgcego o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z dwéch opinii prawnych i stanowiska PZPB na okolicznos¢ sposobu wypetnienia JEDZ,
konieczne wydaje sie przypomnienie, ze dowody w postepowaniu przed Krajowg lzbg
Odwotawczg sg powotywane na okolicznos¢ stwierdzenia faktow (art. 534 ust. 1 p.z.p.).
Natomiast wnioski dowodowe powotywane na okolicznos¢ saddéw, ocen, wyrazenia
stanowiska co do tego jak nalezy co$ interpretowaé (w tym inne dowody), stanowiska co do
wyktadni, czy polemik o charakterze prawnym, sg z zasady niedopuszczalne, jako nieznane
procedurze postepowania przed Izbg. Omawiane ,dowody” maja wtasnie taki charakter — nie
zostaty powotane na okolicznosc¢ faktow, a stanowig nic wiecej, jak prébe transponowania do
materialu dowodowego ocen i przekonah autoréw tych dokumentéw, gtdwnie w zakresie
ogolnych wytycznych, ktére nie sg nawet luzno zwigzane z ustalonym stanem rzeczy
rozpoznawanego Sporu.

Izba wigczyta w poczet materialu procesowego ztozone przez odwotujgcego
wezwania do ztozenia wyjasdnien z innych oddziatébw GDDKIA i wyciggi umoéw, ktére okazaty
sie nieprzydatne dla ustalenia jakichkolwiek okolicznosci istotnych dla rozpoznawanego
odwotania. W szczegdlnosci dokumenty dotyczgce kontraktéw przystepujgcego Intercor nie
dotyczg przedmiotu sporu. Podobnie jak protokét z dnia 05.02.2020 r., ktéry nie dotyczy
okolicznosci badanych przez zamawiajgcego w postepowaniu i wykracza poza zakres
zaskarzenia. Natomiast przedtozone dokumenty z przetargu juz sie ex lege znajdowaty
w aktach postepowania (§ 8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia
2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwotawczg (Dz. U. z 2020 poz. 2453).

Brak potwierdzenia zarzutdow wskazanych w odwotaniu powoduje, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza art. 554 ust. 1 pkt
1 p.z.p., wiec odwotanie zostato przez sktad orzekajgcy oddalone.

W konsekwencji powyzszego, orzeczono jak w sentenc;ji.

Rozstrzygniecie o kosztach wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony
kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego
z uwzglednieniem § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437). lIzba obcigzyta odwolujgcego, ktérego odwotanie zostato oddalone, kosztami
postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie uiszczony przez strone wpis od odwotania

oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.
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Majgc na uwadze powyzsze o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono jak
w sentenciji.

PrzewodniCzgaCy:  ..oiiiiiiii i

CzZlonKowie:
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