Sygn. akt: KIO 3467/21
WYROK

z dnia 13 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r. przez wykonawce
POLAQUA Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Piasecznie, w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i

Autostrad w Warszawie Oddziat w Katowicach

przy udziale wykonawcy Budimex Spétka akcyjna w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce POLAQUA Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscia w Piasecznie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero
groszy), uiszczong przez wykonawce POLAQUA Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Piasecznie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 579 i 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 7
dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 3467/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
w Warszawie Oddziat w Katowicach — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest zaprojektowanie i wykonanie drogi Sl Kosztowy —

Bielsko-Biata, Odcinek I/B wezet ,Kosztowy II” (z weztem) — wezet ,Bierun” (bez wezta).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 29 listopada 2021 roku wykonawca POLAQUA Sp. z 0.0. w Piasecznie (dalej:

odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego, polegajgcych na:

a) odrzuceniu oferty odwotujgcego;

b) wyborze oferty wykonawcy Budimex S.A. jako najkorzystniejszej.
Zaskarzonym czynnosciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i
bezzasadne uznanie, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania z powodu
rzekomego przedstawienia informacji wprowadzajgcych w btad, tj. zaznaczenia odpowiedzi
.NIE” na pytanie dotyczace realizacji wczes$niejszych uméw w sprawie zamoéwien publicznych
w oswiadczeniu o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia
skladanego na formularzu w formie jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia
(,JEDZ"), podczas gdy odwotujgcy wypetnit JEDZ prawidiowo i zgodnie z wytycznymi
wskazanymi w instrukcji wypetniania JEDZ opracowanymi przez Urzad Zamodwien
Publicznych, a w konsekwencji takze art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p. poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie i bezzasadne odrzucenie oferty odwotujacego, jako ztozonej przez

wykonawce rzekomo podlegajgcego wykluczeniu;

2) art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego i wybér oferty
Budimex S.A. jako najkorzystniejszej, mimo iz wykonawca ten réwniez udzielit w swoim
oswiadczeniu JEDZ odpowiedzi ,NIE” na pytanie odnosnie realizacji wczesniejszych umow w
sprawie zamdwienia publicznego, pomimo iz w przestrzeni publicznej dostepne sg informacje
0 rozwigzaniu z Budimex S.A. i natozeniu na Budimex S.A. kar umownych z tytutu realizacji
wczeshiejszych uméw w sprawie zamowienia publicznego, co powoduje, iz dokonujac wyboru
oferty Budimex S.A. - w ramach postepowania - zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony

odmiennie potraktowat oferte znajdujgcego sie w analogicznej, w stosunku do odwotujgcego,



sytuacji wykonawcy Budimex S.A., czym naruszyt zasade uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow;

ewentualnie, na wypadek uznania, ze odwotujgcy jednak nieprawidtowo wypetnit JEDZ

zaznaczajgc odpowiedz ,NIE” w pytaniu dotyczgcym realizacji wczesniejszych uméw:

3) art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
poprawienia JEDZ z zaznaczeniem odpowiedzi ,TAK” w pytaniu dotyczgcym realizaciji
wczeshiejszych uméw lub art. 110 ust. 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie umozliwienia
odwolujgcemu zastosowania procedury tzw. ,samooczyszczenia”, a w konsekwenciji,
naruszenie art. 16 pkt. 3 ustawy P.z.p., tj. zasady prowadzenia postepowania w sposéb

proporcjonalny.

W oparciu o tak przedstawione zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

oraz nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynno$ci:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, kwalifikacji

podmiotowej odwotujgcego oraz wyboru oferty jako najkorzystniejszej;
ewentualnie:

3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, wezwania
odwoltujgcego do uzupetnienia JEDZ w zakresie pytania dotyczgcego realizacji
wczesniejszych umow lub umozliwienia mu zastosowania tzw. procedury samooczyszczenia,

a nastepnie kwalifikacji podmiotowej odwotujgcego i wyboru oferty jako najkorzystniejsze;.

Ponadto odwotujacy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego stosownie

do przepiséw prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes w uzyskaniu zaméwienia rozumieniu art. 505
ustawy P.z.p. oraz moze ponies¢C szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza, gdyby zamawiajacy nie dokonat jej odrzucenia, jako ztozonej przez
wykonawce rzekomo podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Utrzymanie w mocy
zaskarzonych czynno$ci dokonanych przez zamawiajgcego z naruszeniem prawa uniemozliwi
odwotujgcemu uzyskanie zaméwienia w postepowaniu, co skutkowac¢ bedzie poniesieniem

szkody finansowej przez odwotujgcego.



Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 8 grudnia 2021 roku wniést o oddalenie

odwotania.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Budimex SA w Warszawie (dalej: takze: przystepujgcy). Przystepujgcy popart stanowisko

zamawiajgcego i wnidést o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.
Zamawiajacy przewidziat zastosowanie procedury, o ktérej mowa w art. 139 ust. 1 ustawy

P.z.p., tj. procedury odwréconej (pkt. 4.2 TOM | specyfikacji warunkow zamdwienia — s.w.z.).

W niniejszym postepowaniu zamawiajgcy wymagat ztozenia wraz ofertg odwiadczenia,
o ktérym mowa w pkt. 10.2. Instrukcji dla Wykonawcow (IDW), tj. oSwiadczenia, o ktorym
mowa w art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p. w formie jednolitego europejskiego dokumentu
zamoOwienia sporzgdzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza okreslonego w
rozporzadzeniu wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2
dyrektywy 2014/24/UE, zwanego dalej ,jednolitym dokumentem” lub ,JEDZ” (pkt. 4.2.2 oraz
16.6 ppkt 7) SWZ TOM 1).

W pkt. 9 s.w.z. tom | (IDW) zamawiajacy, poza przestankami wykluczenia, o ktérych
mowa w art. 108 ust. 1 i ust. 2 ustawy P.z.p., przewidziat rowniez przestanki wykluczenia
wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt. 1, pkt 2 ppkt a, pkt 3 (w zakresie odnoszgcym sie do pkt 2 lit.
a), pkt 4 - 10 ustawy P.z.p. Kazda z tych przestanek wskazanych odpowiednio w art. 109 ust.

1 ustawy P.z.p. stanowi samodzielng podstawe prawng do wykluczenia wykonawcy.

W postepowaniu odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt dokument JEDZ, w ktorym w
odpowiedzi na pytanie znajdujgce sie w czes¢ lll: Podstawy wykluczenia, sekcja C: Podstawy
zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczedniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone =zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”

udzielit odpowiedzi ,NIE”".

Zgodnie z klasyfikacjg ofert wedtug stanu na dzien 09.09.2021 r. oferta ztozona przez
POLAQUA Sp. z o.0., zostata najwyzej oceniona. Wobec powyzszego pismem z dnia 10
wrzesnia 2021 r. zamawiajacy wezwat odwotujgcego, na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy

P.z.p., do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych.



W dniu 7 pazdziernika 2021 roku wykonawca Budimex poinformowat zamawiajgcego
0 okolicznosciach zwigzanych z odstgpieniem od umowy nr CRU/17/0003358 na realizacje
inwestycji pn.: ,Budowa Szkoty Podstawowej przy ul. Podbérzanskiej i Kredowej w Szczecinie"
zawartej w dniu 28.09.2017 r. pomiedzy Gming Miasto Szczecin a POLAQUA Sp. z 0.0. Z
uzyskanych informacji wynikato, ze w dniu 7 sierpnia 2020 r. Gmina Miasto Szczecin ztozyta
oswiadczenie o odstgpieniu od ww. umowy, powotujgc sie na zawiniony przez odwotujacego
brak mozliwosci wykonania przedmiotu umowy w terminie oraz nieprawidtowg jej realizacje,

wskazujgc miedzy innymi na nastepujgce okolicznosci:

- wykonawca znajduje sie w opoznieniu wzgledem sporzgdzonego i przygotowanego

Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego (HRF),
- wykonawca nie osiggnie planowanej sprzedazy,

- ilos¢ pracownikéw na budowie jest zdaniem Inzyniera Kontraktu niewystarczajgca do
realizacji robot zgodnie z zatozeniami HRF przedstawionymi przez wykonawce, co wynika z
faktu, ze wykonawca nie postugiwat sie sitami wkasnymi, ale wytgcznie podwykonawcami, przy
czym wbrew postanowieniom umowy nie zgtaszat skutecznie uméw o podwykonawstwo robét

budowlanych, naruszajgc w ten sposéb razgco umowe,

- sposréd ztozonych umow podwykonawczych, wykonawca uzyskat akceptacije jedynie

co do dwdch umow, tj. na wykonanie dokumentacji projektowej,

- zaawansowanie rzeczowe na dzien ztozenia o$wiadczenia o odstagpieniu, tj. 7 sierpnia
2020 r. wynosito jedynie 43% przedmiotu umowy - chociaz z umowy wynika, ze termin

wykonania przedmiotu umowy strony ustality na 28 wrzesnia 2020 r.,

- zaawansowanie finansowe na dzieh ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu wynosito
37% przedmiotu umowy - przez 2 lata, 2 miesigce i 20 dni wykonawca wykonat roboty o
wartosci 21 min zt brutto, wiec nie sposdéb zdaniem inwestora obiektywnie przyjg¢, ze do
uptywu terminu wykonania przedmiotu umowy wykona roboty o brakujgcej wartosci ponad 37

min zt,

- wykonawca wprost oswiadczyl, ze nie wykona wentylacji w pomieszczeniach

korytarzy szkolnych zgodnie z wymogami PFU,

- wykonawca na dzien zfozenia oswiadczenia o odstgpieniu, tj. 7 sierpnia 2020 r. nie
przeditozyt prawidtowo wykonanego Projektu Budowlanego oraz Projektu Wykonawczego,

ktore bytyby zgodne z umowg, a w szczegdlnosci z PFU,

- wykonawca realizuje roboty w oparciu o dokumenty budowy, ktére sg ze sobg

wewnetrznie sprzeczne i niezgodne,



- na dzien ztozenia odwiadczenia o odstgpieniu, tj. 7 sierpnia 2020 r. prowadzone byto
przez organ budowlany postepowanie w przedmiocie uniewaznienia pozwolenia na budowe z
uwagi na ujawnione wady projektu budowlanego, wykonawca wykonat dotychczasowe roboty

zdaniem inwestora w sposob zagrazajgcy przysztej eksploatacji,

- wykonawca do dnia ztozenia oswiadczenia o odstgpieniu, tj. 7 sierpnia 2020 r. nie
wskazat obiektywnych przyczyn, dla ktérych bytby uprawniony do wydtuzenia czasu realizacji

przedmiotu umowy,

- inwestor wskazat réwniez na szereg razgcych zaniecha¢ obowigzkéw umownych
przez wykonawce, w tym m.in. w zakresie dokumentacji projektowej, braku uzgodnienia
materiatéw oraz technologii, zaniechania obowigzkéw informacyjnych, TER i STWIORB, HRF,

Podwykonawcéw, dzwigaréw, wentylacji, $cianek dziatowych, rysdéw stropu i innych,

- wykonawcy zostaty naliczone kary umowne w tgcznej wysokos$ci 12.571.163,24 zt, z
tytutu odstgpienia od umowy oraz nienalezytego wykonania lub zaniechania wykonania

obowigzkéw umownych.

Zamawiajgcy pismem z dnia 08 pazdziernika 2021 r., dziatajgc na podstawie art. 128
ust. 4 ustawy P.z.p., wezwal odwotujgcego do ztozenia wyjasnien i odniesienia sie do
przytoczonych powyzej okolicznosci faktycznych i prawnych, w tym wyjasnienia, dlaczego w
JEDZ czesc lll, sekcja C w odpowiedzi na pytanie dotyczgce rozwigzania umowy przed
czasem, odszkodowania lub innych poréwnywalnych sankcji odwotujgcy zaznaczyt odpowiedz
,NIE”. Jednoczesnie zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu catg korespondencje, w
posiadanie ktorej wszedt w zwigzku z ww. okolicznosciami, w tym ztozone przez Gming Miasto

Szczecin oswiadczenie o odstgpieniu od umowy.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, odwotujgcy, pismem z dnia 14 pazdziernika
2021 r. przedstawit okolicznosci odstgpienia od umowy dla zadania pn.: Budowa Szkoty
Podstawowej przy ul. Podbodrzanskiej i Kredowej w Szczecinie” wraz jednoczesnym
naliczeniem kar umownych. Odwotujgcy wyjasnit, ze nie miat obowigzku zaznaczyé
odpowiedzi ,TAK” na pytanie wskazane w formularzu JEDZ w czes¢ Ill: Podstawy
wykluczenia, sekcja C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub

wykroczeniami zawodowymi.

Pismem z dnia 19 listopada 2021 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujacego Budimex, oraz o odrzuceniu oferty

odwotujgcego. Zamawiajgcy uzasadnit czynnos$¢ odrzucenia oferty w sposéb nastepujacy:



POLAQUA Sp. z o.0. ul. Dworska 1, Wélka Kozodawska 05-500 Piaseczno - oferta ww.
Wykonawcy zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) ustawy Pzp w

zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp.
Uzasadnienie:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jesli

zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

POLAQUA Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust.
1 pkt. 10 ustawy Pzp - Wykonawca w wyniku lekkomy$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Uzasadnienie faktyczne i prawne:

Niniejsze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego. W

dokumentach zamoéwienia okreslono miedzy innymi, ze:

- Zamawiajgcy bedzie stosowat procedure, o ktéref mowa w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp
ij. tzw. procedure odwrécong (pkt. 4.2 TOM | SWZ);

- w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy dokonana badania i oceny ofert, a nastepnie
dokona kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, w
zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (pkt.
4.21TOM1SWzZ

- Zamawiajgcy wymaga ztozenia przez wykonawcow wraz Ofertg oSwiadczenia, o
ktérym mowa w pkt. 10.2. IDW tj. oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp
w formie jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia sporzgdzonego zgodnie z wzorem
standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu Wykonawczym Komisji
Europejskiej wydanym na podstawie art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, zwanego dalej
Jednolitym dokumentem” lub ,JEDZ” (pkt. 4.2.2 oraz 16.6 ppkt 7) SWZ TOM 1).

W niniejszym postepowaniu, w dokumentach zamowienia Zamawiajgcy poza
przestankami wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, przewidziat
réowniez przestanki wykluczenia wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt. 1, pkt 2 ppkt a, pkt 3 /w
zakresie odnoszgcym sie do pkt 2 lit a/, pkt. 4 - 10 ustawy Pzp. Zgodnie z pkt. 9.2 w SWZ TOM
1 (IDW):

»(--.) Dodatkowo Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce:



1) ktory naruszyt obowigzki dotyczgce ptatnosci podatkow, opfat lub skiadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku, o ktbrym mowa w art. 108
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, chyba ze Wykonawca przed uptywem terminu sktadania ofert dokonat
ptatnosci naleznych podatkow, opfat lub skfadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie spfaty tych

naleznosci;

2) ktory naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa socjalnego
lub prawa pracy bedgcego osobg fizyczng skazanego prawomocnie za przestepstwo
przeciwko Srodowisku, o ktdrym mowa w rozdziale XXIl Kodeksu karnego lub za przestepstwo
przeciwko prawom 0s6b wykonujgcych prace zarobkowsg, o ktérym mowa w rozdziale XXVIII

Kodeksu karnego, lub za odpowiedni czyn zabroniony okre$lony w przepisach prawa obcego;

3) Jezeli urzedujgcego czfonka jego organu zarzgdzajgcego Ilub nadzorczego,
wspolnika spotki w spotce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spofce
komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za

przestepstwo, o ktérym mowa pkt. 2 Iit. a);

4) w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadfoSc, ktorego
aktywami zarzgdza likwidator lub sgd, zawart uktad z wierzycielami, ktorego dziatalnoSc
gospodarcza jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z

podobnej procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury;

5) ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza
jego uczciwo$c, w szczegolnosci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co Zamawiajgcy jest

w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych dowodow;

6) jezeli wystepuje konflikt inferesow w rozumieniu art. 56 ust. 2 ustawy Pzp,
ktérego nie mozna skutecznie wyeliminowa¢ w inny sposéb niz przez wykluczenie

Wykonawcy;

7 ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat Ilub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub
umowe koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Ilub odstgpienia od umowy,

odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze niepodlegta wykluczeniu, spetnia

warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje

9



podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait
te informacje Ilub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw

dowodowych;

9) ktory bezprawnie wptywat lub probowat wptywac¢ na czynno$ci Zamawiajgcego
lub probowat pozyskac lub pozyskat informacje poufne, moggce da¢ mu przewage w

postepowaniu o udzielenie zamowienia;

10) ktory w wyniku lekkomys$inosci Ilub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bifgd, co mogfto miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W pkt. 10.2 SWZ TOM | Zamawiajgcy wskazal, ze skfadane wraz z ofertg
o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp nie jest podmiotowym $rodkiem
dowodowym i stanowi tymczasowy dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia i

spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania ofert.

W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia, na wezwanie Zamawiajgcego
Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona zobowigzany byt do ztozenia

podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w pkt. 10.6., 10.7., 10.8. TOM | swz.

Odnoszgc sie do art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp, podkreslic nalezy, ze dla
wykluczenia wykonawcy z postepowania na ww. podstawie niezbedne jest wykazanie, Ze

fgcznie zostaty spetnione trzy przestanki:
1) przedstawione przez wykonawce informacje wprowadzajg w btad,

2) informacje wprowadzajgce w bfgd mogg miec istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego,

3) przedstawienie informacji wprowadzajgcych w bfgd nastgpito w wyniku

lekkomysinosci lub niedbalstwa wykonawcy.
Ad. 1)
Przedstawione przez wykonawce informacje wprowadzajgce w bfad.

W niniejszym postepowaniu POLAQUA Sp. z o.0. wraz z ofertg ztozyt dokument JEDZ,
w ktorym w odpowiedzi na pytanie znajdujgce sie w czeSc¢ lll: Podstawy wykluczenia, sekcja
C: Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami
zawodowymi: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wcze$niejsza umowa w
sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym Iub

wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
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natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg

wczesniejszg umowg?” udzielit odpowiedzi ,NIE”.

W niniejszym postepowaniu oferta ztozona przez POLAQUA Sp. z o.0. ul. Dworska 1,
Woélka Kozodawska, 05-500 Piaseczno zostata najwyzej oceniona. Wobec powyzszego
pismem z dnia 10.09.2021 r. Zamawiajgcy wezwat na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp
POLAQUA Sp. z o.0. do ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych. Ztozone dokumenty i
oswiadczenia nie wskazywaty, ze w stosunku do ww. Wykonawcy zachodzi ktérakolwiek z
okolicznoSci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt. 1,

pkt 2 ppkt a, pkt 3 w zakresie odnoszgcym sie do pkt 2 lit a, pkt. 4 - 10 ustawy Pzp.

Po zfozeniu przez Wykonawce podmiotowych srodkow dowodowych, Zamawiajgcy
powzigt informacje na temat okoliczno$ci zwigzanych z odstgpieniem przez niego od Umowy
nr CRU/17/0003358 na realizacje inwestycji pn.: ,Budowa Szkoty Podstawowej przy ul.
Podborzanskiej i Kredowej w Szczecinie” zawartej w dniu 28.09.2017 r. pomiedzy Gming
Miasto Szczecin a POLAQUA Sp. z 0.0. W dniu 7 sierpnia 2020 r. Gmina Miasto Szczecin
ztozyta oSwiadczenie o odstgpieniu od ww. Umowy, powotujgc sie na zawiniony przez ww.
Wykonawce brak mozliwo$ci wykonania przedmiotu Umowy w terminie oraz nieprawidtowg jej

realizacje, wskazujgc jednoczesnie na nastepujgce okolicznosci:

- Wykonawca znajduje sie w opdznieniu wzgledem sporzgdzonego i przygotowanego

Harmonogramu Rzeczowo-Finansowego (HRF),
- Wykonawca nie osiggnie planowanej sprzedazy,

- llo$¢ pracownikéw na budowie jest zdaniem Inzyniera Kontraktu niewystarczajgca do
realizacji robot zgodnie z zatozeniami HRF przedstawionymi przez Wykonawce co wynika z
faktu, ze Wykonawca nie postugiwat sie sitami wtasnymi, ale wytgcznie podwykonawcami, przy
czym whbrew postanowieniom umowy nie zgtaszat skutecznie umoéow o podwykonawstwo robét

budowlanych, naruszajgc w ten sposéb razgco umowe,

- Sposrod ztozonych umoéw podwykonawczych, Wykonawca uzyskat akceptacje

jedynie co do dwdch uméw, tj. na wykonanie dokumentacji projektowey,

- Zaawansowanie rzeczowe na dzien ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu, tj. 7
sierpnia 2020 r. wynosito jedynie 43% przedmiotu umowy - chociaz z umowy wynika, ze termin

wykonania przedmiotu umowy strony ustality na 28 wrzesnia 2020 r.,

- Zaawansowanie finansowe na dzien ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu wynosito
37% przedmiotu umowy - przez 2 lata, 2 miesigce i 20 dni wykonawca wykonat roboty o

wartoSci 21 min zt brutto, wiec nie sposob zdaniem inwestora obiektywnie przyjgc, ze do
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uptywu terminu wykonania przedmiotu umowy wykona roboty o brakujgcej wartosci ponad 37

min zt,

- Wykonawca wprost o$wiadczyt, ze nie wykona wentylacji w pomieszczeniach

korytarzy szkolnych zgodnie z wymogami PFU,

- Wykonawca na dzien ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu, tj. 7 sierpnia 2020 r. nie
przedtozyt prawidtowo wykonanego Projektu Budowlanego oraz Projektu Wykonawczego,

ktore bytyby zgodne z umows, a w szczegolnosci z PFU,

- Wykonawca realizuje roboty w oparciu o dokumenty budowy, ktore sg ze sobg

wewnetrznie sprzeczne i niezgodne,

- Na dzien ztoZzenia o$wiadczenia o odstapieniu, tj. 7 sierpnia 2020 r. prowadzone byto
przez organ budowlany postepowanie w przedmiocie uniewaznienia pozwolenia na budowe z

uwagi na ujawnione wady projektu budowlanego,

- Wykonawca wykonat dotychczasowe roboty zdaniem inwestora w Sposob

zagrazajgcy przysztej eksploatacji,

- Wykonawca do dnia ztozenia o$wiadczenia o odstgpieniu, tj. 7 sierpnia 2020 r. nie
wskazat obiektywnych przyczyn, dla ktérych bytby uprawniony do wydtuzenia czasu realizacji

przedmiotu umowy,

- Inwestor wskazat rowniez na szereg razgcych zaniecha¢ obowigzkéw umownych
przez wykonawce, w tym m.in. w zakresie dokumentacji projektowej, braku uzgodnienia
materiatow oraz technologii, zaniechania obowigzkoéw informacyjnych, TER i STWIORB, HRF,

Podwykonawcow, dzwigarow, wentylacji, $cianek dziatowych, ryséw stropu i innych,

- Wykonawcy zostaty naliczone kary umowne w tgcznej wysokosci 12.571.163,24 zt, z
tytutu odstgpienia od umowy oraz nienalezytego wykonania lub zaniechania wykonania

obowigzkéw umownych.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy pismem z dnia 08.10.2021 r. dziatajgc na podstawie
art. 128 ust. 4 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien i odniesienia sie do
przytoczonych powyzej okolicznosci faktycznych i prawnych w tym, wyjasnienia dlaczego w
JEDZ cze$c lll, sekcja C w odpowiedzi na pytanie dotyczgce rozwigzania umowy przed
czasem, odszkodowania Iub innych porownywalnych sankcji Wykonawca zaznaczyt
odpowiedz ,NIE”. JednoczeSnie Zamawiajgcy przekazat POLAQIJA Sp. z o.0. cafg
korespondencje w posiadanie, ktoérej wszedt w zwigzku z ww. okoliczno$ciami, w tym ztozone

oswiadczenie o odstgpieniu od Umowy.
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W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 14.10.2021 r. Wykonawca POLAQUA Sp.

Z 0.0. odnoszac sie do powyzszych okolicznoSci wskazat m.in. ze:

~SPOtka i Zamawiajgcy pozostajg w sporze co do przebiegu realizacji i sposobu
zakorniczenia przedmiotowej Umowy. Spor ten zostat wszczety z powddztwa Spotki i toczy sie

obecnie przed Sgdem Okregowym w Szczecinie (...)";

»,O8wiadczenie Zamawiajgcego o odstgpieniu od Umowy byto pozbawione podstaw i

bezskuteczne, podobnie jak naliczenie kar umownych”;

LInwestycja nie mogfa zostac zrealizowana w terminie z przyczyn lezgcych wytgcznie

po stronie Zamawiajgcego”;

~Wobec braku mozliwosci dalszej realizacji prac oraz wobec razgcego,
wieloptaszczyznowego naruszenia przez Zamawiajgcego jego obowigzkéw umownych

Wykonawca ztozyt oSwiadczenie o odstgpieniu od Umowy w dniu 22 wrze$nia 2020 roku”;

~SPOSOb, w, jaki Spétka wypeinita dokument JEDZ w niniejszym Postepowaniu jest
prawidfowy i zgodny z przepisami prawa rzgdzgcymi procesem udzielania zamowien
publicznych (...) pytanie w JEDZ dotyczy wytgcznie sytuacji, gdy rzeczywiscie zachodzi
ustawowa (1j. wskazana w art. 109 ust 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku (ze zm.)
Prawo zamdwien publicznych (,p.z.p. ") przestanka wykluczenia w zwigzku z odstgpieniem od
wczesniejszej umowy. Wskazuje na to wigzgca dla wykonawcow opracowana przez Urzgd

Zamowien Publicznych instrukcja wypetniania JEDZ”.

Dodatkowo POLAQUA Sp. z 0.0. pismem z dnia 05.11.2021 r. w nawigzaniu do pisma
z dnia 14.10.2021 r. wskazat: ,(...) Spotka jednoznacznie wykazata w materiale dowodowym
dotgczonym do pisma z 14 pazdziernika 2021 roku (w szczegoélno$ci pozwu), w przypadku
umowy nr CRU/17/0003358 z dnia 28 wrze$nia 2017 roku na realizacje inwestycji pn. ,Budowa
Szkoty Podstawowej przy ul. Podboérzanskiej i Kredowej w Szczecinie" z inwestorem - Gming
Miasta Szczecin, nie doszto do powstania nieprawidtowosci w okoliczno$ciach wskazanych w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy p.z.p; Odstgpienie od ww. umowy, kwestionowane przez Spotke,
nie byto skutkiem nie wykonania lub nienalezytego wykonania lub dfugotrwatego nienalezytego
wykonania istotnych zobowigzan, z przyczyn lezgcych po stronie Spétki. Dlatego tez, Spotka
w Swietle obowigzujgcej instrukcji wypetniania JEDZ - jak zostato to powyzej wykazane - nie
miata obowigzku wskazywa¢ TAK w formularzu JEDZ w odpowiedzi na cytowane powyzej

pytanie.".

Analiza przedfozonych przez Wykonawce wyjasnienn oraz informacji i dokumentow
uzyskanych w toku postepowania, wskazuje na to, iz Wykonawca przedstawit informacje

wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego.
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POLAQUA Sp. z 0.0 w dokumencie JEDZ o$wiadczyt, ze nie zachodzi wobec niego,
Zadna z okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1

pkt. 1, pkt 2 ppkt a, pkt 3 /w zakresie odnoszgcym sie do pkt 2 lit a/, pkt. 4 - 10 ustawy Pzp.

Podkreslic nalezy, ze czesc Ill JEDZ odnosi sie do os$wiadczenia Wykonawcy w
zakresie podstaw do wykluczenia. W czesci Ill sekcji C nalezato miedzy innymi ztozyc
o$wiadczenie czy wobec wykonawcy zachodzg podstawy do wykluczenia zwigzane z

rozwigzaniem umowy przed czasem, odszkodowaniem lub innych poréwnywalnych sankcji.

Na przedstawione ww. zakresie w JEDZ pytanie Wykonawca powinien odpowiedzie¢
zgodnie z prawdg i opisa¢ okolicznosci faktyczne i prawne dot. odstgpienia przez Gmine
Miasto Szczecin od umowy na: ,Budowe Szkoty Podstawowej przy ul. Podborzanskiej i
Kredowej w Szczecinie”. Zgodnie z wytycznymi Urzedu Zamoéwierr Publicznych dotyczgcymi
instrukcji wypetniania JEDZ w czesci lll, sekcja C, pytanie dot. wczesniejszych umow
~wWykonawca skfada oSwiadczenie odnos$nie nieprawidtowoS$ci w zakresie realizacji przez niego
wczesniejszej umowy w Sprawie zamowienia publicznego Ilub umowy koncesji w
okolicznos$ciach wskazanych w art. 109 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp". Wykonawca nie podat w JEDZ
jednak zadnych informacji w tym zakresie i nie skorzystat z mozliwosci wykazania, ze pomimo
zaistnienia nieprawidfowoS$ci przy realizacji umowy jest rzetelnym wykonawcg i zastuguje na
powierzenie mu przedmiotowego zamoéwienia. Nie ulega watpliwosci, ze w przypadku gdy
nastgpito odstgpienie od umowy z innym zamawiajgcym, a wykonawca mimo to odpowiedziat
przeczgco na pytanie w JEDZ dotyczgce rozwigzania umowy przed czasem, natozenia
odszkodowania Ilub innych poréwnywalnych sankcji, oznacza to, ze wprowadzit

Zamawiajgcego w bigd.

Informacje wprowadzajgce w bigd to informacje, ktére pozostajg w sprzecznosci z

istniejgcym stanem faktycznym, niemajgce odzwierciedlenia w rzeczywistoSci.

Podane przez Wykonawce w JEDZ informacje sg nieprawdziwe i ich podanie skutkuje

mylnym przekonaniem Zamawiajgcego co do istniejgcego stanu faktycznego sprawy.

Istotg podania nieprawdziwych informacji jest wykreowanie u zamawiajgcego
przekonania, Zze dane okoliczno$ci nie miaty miejsca, podczas, gdy w rzeczywistosci byto
inaczej (tak miedzy innymi wyrok KIO z dnia 04.03.2021 sygn. akt. 460/21).

Wyjasnienia Wykonawcy przekazane w toku postepowania, po ztozeniu oferty wraz z
JEDZ wskazujgce na to, ze Wykonawca nie miat obowigzku wskazywac¢ odpowiedzi ,,TAK” w
formularzu JEDZ na cytowane powyzej pytanie z uwagi na to, ze odstgpienie nastgpito z

przyczyn nie lezgcych po stronie Wykonawcy nie znajduje uzasadnienia.
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W ocenie Zamawiajgcego bez znaczenia w tym przypadku pozostaje to z czyjej winy
nastgpito rozwigzanie umowy zawartej przez Wykonawce. W Slad m.in. za stanowiskiem
wyrazonym w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019 r., sygn. akt
XXIII Ga 469/19 oraz stanowiskiem zawartym w wyroku KIO z dnia z dnia 30 stycznia 2019,
sygn. akt 80/19, wyrokiem KIO z dnia 24 lutego 2020 r. sygn. akt 250/20, a takze wyrokiem
KIO z dnia z 18.06.2020 r. (sygn. akt KIO 706/20), ktére w cafosci podziela Zamawiajgcy,
zauwazy¢ nalezy, ze przedmiotowa rubryka zawarta w JEDZ pomija catkowicie element
odpowiedzialnosci/winy po ktérejkolwiek stronie umowy o zamoéwienie publiczne. Ten aspekt
Jest podnoszony dopiero w kolejnej rubryce JEDZ, ktdra brzmi nastepujgco - "Jezeli tak, prosze

podac szczegotowe informacje na ten temat

Pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczes$niejsza umowa w
sprawie zamowienia publicznego, wczeSniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczedniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie bagdZ inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?” nie ma charakteru subiektywnego. Pytanie zostato sformutowane na
tyle jasno, aby Wykonawca mogt odpowiedzie¢ ,tak” lub ,nie”. Obowigzkiem Wykonawcy byto
zatem udzielenie jednoznacznej odpowiedzi na pytanie dotyczgce rozwigzania umowy przed
czasem, odszkodowania lub innych porownywalnych sankcji, nie zas samodzielna ocena
przez Wykonawce przestanki wykluczenia ww. zakresie, ktéra miataby determinowac

odpowiedzi na pytania zawarte w JEDZ.

Okoliczno$c¢, iz Gmina Miasto Szczecin oraz POLAQUA Sp. z 0.0. pozostajg w sporze
co do przebiegu realizacji i sposobu zakoriczenia przedmiotowej Umowy oraz ze przed Sgdem
Okregowym w Szczecinie toczy sie obecnie postepowanie sgdowe nie powoduje, Ze fakt,

Jakim jest wczesniejsze rozwigzanie ww. umowy nie miat miejsca.

W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca oswiadczajgc w JEDZ, Zze nie znajdowat sie w
sytuacji, w ktorej wezesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje
w zwigzKu z tg wcze$niejszg umowa, przedstawit informacje niezgodne ze stanem faktycznym,

wprowadzajgce Zamawiajgcego w bigd.

W czesci Il w sekcji C Wykonawca zobowigzany byt do ztozenia oswiadczenia
dotyczgcego wczes$niejszego rozwigzania umowy, natozenia odszkodowania Ilub innych
porownywalnych sankcji w zakresie realizacji przez niego wczes$niejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego. W przypadku zaistnienia takich okoliczno$ci formularz jednolitego

dokumentu wymagat od Wykonawcy podania szczegétowych informacji na ten temat.
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Zauwazyc nalezy, ze Wykonawca jest zobowigzany wypetnic JEDZ w powyzszym
zZakresie w sytuacji, gdy zamawiajgcy przewidziat takg podstawe wykluczenia, co miato

miejsce w niniejszym postepowaniu.

Zaréwno w ogfoszeniu o zamoéwieniu oraz w SWZ Zamawiajgcy przewidziat podstawe
wykluczenia wynikajgcg z art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp. Zgodnie z SWZ TOM | pkt. 9.2:
,Dodatkowo Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce: (...) ktéry, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub umowe koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien

Z tytutu rekojmi za wady”".

W tym miejscu warto podkreslic, ze z przepisow ustawy Pzp ani z wytycznych /instrukcji
dotyczgcych zasad wypetnienia JEDZ nie wynika, aby wykonawcy byli zwolnieni z obowigzku
udzielenia odpowiedzi twierdzgcej na przedmiotowe pytanie zawarte w JEDZ (tj. dotyczgce
tego ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczes$niejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza
umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostafo
odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$nigjszg umowg?”)
rowniez w przypadku gdy dane rozwigzanie umowy w ocenie wykonawcy nie nastgpito z

przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp to Zamawiajgcy dokonuje oceny i moze
wykluczy¢ Wykonawce z postepowania ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego Ilub 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 Wykonawca dziatajgcy z nalezyta
starannoS$cig powinien mie¢ Swiadomos¢, Ze niezaleznie od przyczyn wczesnhiejszego
rozwigzania Umowy jest zobowigzany do zakomunikowania tego faktu Zamawiajgcemu oraz
w dobrze pojetym wtasnym interesie podania wszystkich okolicznosci pozwalajgcych

Zamawiajgcemu na ocene jego rzetelnoSci.

Nalezyta staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, wraz
Z okreSlonymi dokumentami i oSwiadczeniami, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan
rzeczy odpowiada rzeczywistosci. Ze strony profesjonalnych podmiotéw wymaga sie wiekszej

staranno$ci w przygotowaniu oferty, tym bardziej ze Wykonawca, dziata na rynku od wielu lat.
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W niniejszym przypadku Wykonawca nie przedtozyt w JEDZ Zadnych informacji, nie
ztozyt rowniez wraz z JEDZ innych dokumentow wskazujgcych na zaistnienie sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata rozwigzania i jednoczes$nie
przekonujgcych Zamawiajgcego o tym, ze nie zachodzg wobec niego podstawy wykluczenia

Okreslone przez Zamawiajgcego SWZ.

W konsekwencji powyzszego, oceniajgc ztozone przez Wykonawce wyjasnienia,
Zamawiajgcy uznat, iz oswiadczenie Wykonawcy zawarte w JEDZ jest nieprawdziwe, czyli
niemajgce odzwierciedlenia w rzeczywistoSci, a to oznacza, Ze jest to informacja

wprowadzajgca Zamawiajgcego w bigd.
Ad. 2)

Informacje wprowadzajgce w blgd co mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego.

Podnies¢ nalezy, jak stusznie podkreslit Sgd Okregowy w Gdarisku, ze decydujgcy dla
ustalenia wplywu na decyzje Zamawiajgcego jest moment sktadania nieprawdziwych
informacji, a nie skutek jaki powodujg one po zapoznaniu sie z nimi przez Zamawiajgcego
(Sgd Okregowego w Gdarisku - XIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy wyrok z dnia 9 kwietnia
2019 r. Xl Ga 206/19, analogicznie wyrok KIO z dnia 04.03.2021 r. sygn. akt. 460/21).

Podanie przez Wykonawce w niniejszym przypadku nieprawdziwych informacji byto
decydujgce dla oceny czy w danym przypadku w stosunku do Wykonawcy zachodzg

okoliczno$ci stanowigce podstawe wykluczenia.

Ocenie podlega czy w momencie ztozenia dokumentu JEDZ i udzielenia negatywnej
odpowiedzi na pytanie dotyczgce wczesnigjszego rozwigzania umowy, natozenia
odszkodowania Ilub innych poréwnywalnych sankcji w zakresie realizacji przez niego
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, Wykonawca przekazat informacje
wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, co mogto mieC istotny wptyw na decyzje

zZamawiajgcego w postepowaniu.

Nie ulega watpliwo$ci, ze na podstawie informacji zawartych w JEDZ Zamawiajgcy
podejmuje decyzje czy w stosunku do wykonawcy istniejg przestanki do wykluczenia go z

postepowania.

Zamawiajgcy opierajgc sie jedynie na tresci JEDZ ztozonego wraz z ofertg przez
POLAQUA Sp. z 0.0 mogt uznac, iz w stosunku do Wykonawcy nie zachodzg okoliczno$ci, o
ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp. W analizowanym stanie faktycznym

zaistniaty jednak takie okoliczno$ci i wymagaty zbadania przez Zamawiajgcego.
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W czesci Il sekcji C JEDZ nalezato odpowiedzie¢ na pytanie: ,Czy wykonawca
Znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym Ilub wcze$niejsza umowa w Sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz
inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg weczes$niejszg umowg?” Wskazane powyzej pytanie
odnosi sie do podania przez Wykonawce precyzyjnej informacji odno$nie rozwigzania umowy,
natozenia odszkodowania lub innych porownywalnych sankcji w zakresie realizacji przez niego
wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Wykonawca powinien udzieli¢
odpowiedzi "tak” lub "nie”. 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.

Z wyjasnien ztozonych pismem z dnia 14.10.2021 r. wynika, ze Wykonawca miat
wiedze na temat odstgpienia od umowy na: ,Budowe Szkoty Podstawowej przy ul.
Podborzanskjej i Kredowej w Szczecinie". W konsekwencji na przedstawione ww. zakresie w
JEDZ pytanie powinien odpowiedzie¢ ,Tak” wraz z opisaniem wszystkich okolicznosci

faktycznych i prawnych.

Nieprawdziwe o$wiadczenie zawarte w JEDZ miato i mogfo miec istotny wplyw na

decyzje Zamawiajgcego.

Do informacji moggcych miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, co do zasady zalicza sie informacje

stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej czy tez odrzucenia oferty.

Podkreslic nalezy, ze Zamawiajgcy podjat decyzje o wezwaniu Wykonawcy do ztozenia

podmiotowych Srodkéw dowodowych w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp.

POLAQUA Sp. z o0.0. jako strona umowy dotyczgcej ,,Budowy Szkoty Podstawowej przy
ul. Podbédrzanskiej i Kredowej w Szczecinie” miat Swiadomosc¢ istnienia nieprawidfowo$ci przy
realizacji ww. umowy, jak rowniez faktu wczesniejszego rozwigzania umowy. Posiadaft takze
pefng wiedze na temat okolicznosci zwigzanych z odstgpieniem od ww. Umowy co

potwierdzajg wyjasnienia Wykonawcy z dnia 14.10.2021 r.

Informacje przedstawione przez Wykonawce w JEDZ pozostajg zatem w oczywistej
sprzeczno$ci z rzeczywisto$cig, a ich podanie skutkowato mylnym przekonaniem
Zamawiajgceqo, iz nie zachodzg wobec Wykonawcy okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109

ust. 1 pkt. 7) ustawy Pzp.

Po zapoznaniu sie z tresciag SWZ, gdzie Zamawiajgcy przewidziat fakultatywnag

przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslong w art. 109 ust. 1 pkt. 7 ustawy
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Pzp Wykonawca powinien powiadomi¢ Zamawiajgcego o okolicznoSciach wynikajgcych z ww.
przepisu i skorzysta¢ z mozliwosci przedstawienia wszystkich okolicznosci sprawy, ktére w
jego ocenie wskazujg, iz mimo faktu przedwczesnego rozwigzania z nim przez Gmine Miasto
Szczecin umowy, nie powinien zosta¢ wykluczony z postepowania. Pozwolitoby to
Zamawiajgcemu na ocene rzetelno$ci Wykonawcy, w szczegdlnosci na ocene czy istniejg,
bgdz nie istniejg, przestanki wykluczenia tego wykonawcy z postepowania na ww. podstawie,
ktore to badanie, w okolicznoSciach analizowanej sprawy, byto konieczne i uzasadnione.

Inicjatywa w tym zakresie lezata po stronie Wykonawcy.

Zgodnie z zasadg przejrzystosci postepowania i uczciwej konkurencji, Wykonawca byt
zobowigzany do przedstawienia Zamawiajgcemu rzetelnej i zgodnej ze stanem faktycznym

informaciji.

Brak poinformowania Zamawiajgcego o wczesniejszym rozwigzaniu umowy dotyczgcej
,Budowy Szkoty Podstawowej przy ul. Podborzanskiej i Kredowej w Szczecinie” oraz o fakcie
naliczenia kar umownych | zwigzany z tym brak wyjasSnienia wszystkich okolicznoSci
zwigzanych z ww. sytuacja, nie pozwolit na przeprowadzenie przez Zamawiajgcego oceny
rzetelnosci Wykonawcy w kontekscie fakultatywnej przestanki wykluczenia wynikajgce z art.
109 ust. 1 pkt. 7) ustawy Pzp.

Wykonawca bedgcy profesjonalistg w swojej branzy, musiat podczas przygotowywania
oferty zdawac sobie sprawe z tego, iz udzielenie w JEDZ negatywnej odpowiedzi na pytanie
dotyczgce wczesnhiejszego rozwigzania umowy, natoZenia odszkodowania Ilub innych
porownywalnych sankcji w zakresie realizacji przez niego wczes$niejszej umowy w sprawie
zamowienia publicznego bedzie miato realny wplyw na ocene dokonywang przez
Zamawiajgcego. Oferta Wykonawcy zostata najwyzej oceniona i w konsekwencji w trybie art.
126 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu. Ztozone w JEDZ oSwiadczenie dotyczgce tego, ze Wykonawca nie znajdowat
sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym zostata rozwigzana przed czasem zostato na danym

etapie postepowanie uznane przez Zamawiajgcego za prawdziwe i wiarygodne.

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz zaistniata wynikajgca z przepisu art.
109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp przestanka istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Przepis odnosi sie do
wprowadzajgcych w btgd informacji, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego, co oznacza, ze dla wypetnienia przestanki, wystarczy mozliwo$c

wywarcia wptywu na takie decyzje. Zaznaczenia przy tym wymaga, ze stuzy to ochronie
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uczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz przeciwdziata udzieleniu

zamowienia wykonawcy, ktory dziata w postepowaniu w sposéb nieprofesjonalny i nierzetelny.

Ad3) Przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd nastgpito w wyniku

lekkomysinosci lub niedbalstwa wykonawecy.

Nie ulega watpliwosci, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy zostato wykazane, ze
doszto do rozwigzania przed czasem umowy dotyczgcej ,Budowy Szkoty Podstawowej przy
ul. Podborzanskiej i Kredowej w Szczecinie” zawartej pomiedzy Gming Miasto Szczecin a
POLAQUA Sp. z o.0. Jednoczes$nie Gmina Miasto Szczecin z tytutu odstgpienia od umowy
oraz nienalezytego wykonania /zaniechania wykonania obowigzkéw umownych przez
POLAQUA Sp. z o.0. naliczyta Wykonawcy kary umowne w tgcznej wysokoSci 12.571.163,24

zt.

W tych okoliczno$ciach, odpowiedZ negatywna na ww. pytanie zawarte w JEDZ
oznacza podanie nieprawdziwych informacji, ktdre mogty miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego, przy czym bez watpienia mozna rowniez Wykonawcy

przypisac wine w postaci lekkomysinoSci lub niedbalstwa.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp zamawiajacy wyklucza wykonawce, ktory
w wyniku lekkomys$inosci (1j. jest Swiadomy, ze moze podawac informacje nieprawdziwe, ale
bezpodstawnie sgdzi, ze do tego jednak nie dojdzie) lub niedbalstwa (1j. podaje nieprawdziwe
informacje nie zdajgc sobie z tego sprawy) przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Ustawodawca krajowy, implementujgc do prawa krajowego art. 57 ust.
4 lit. h Dyrektywy 2014/24/UE wprost wskazat, iz dziatanie wykonawcy w zakresie ztoZzenia
nieprawdziwych informacji nie musi mie¢ charakteru umysinego, ale moze byc¢ to rowniez

dziatanie nieumysSine, tj. dziatanie niedbafe.

Dokonujgc oceny stanu faktycznego sprawy przez pryzmat wystgpienia pozostatych
przestanek uzasadniajgcych wykluczenie wykonawcy POLAQUA Sp. z o. 0. na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, odwotac sie nalezy do réwniez wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 20 lipca 2018 r., sygn. akt: XXIll Ga 849/18. zgodnie z ktérym: ,Dziatajgc na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktory w wyniku
lekkomy$inosci (tzn. jest Swiadomy, ze moze podacC informacje nieprawdziwe, ale
bezpodstawnie sgdzi, ze do tego nie dojdzie) lub niedbalstwa (tzn. podaje nieprawdziwe
informacje nie zdajgc sobie z tego sprawy) przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia”.
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Jezeli zatem Wykonawca od poczatku udziatu w postepowaniu byt Swiadomy tego, ze
podawane przez niego informacje dotyczgce okolicznosci wynikajgcych z art. 109 ust. 1 pkt. 7
ustawy Pzp sg informacjami niezgodnymi ze stanem faktycznym, dziatanie Wykonawcy winno
zostac ocenione jako dziatalnie lekkomysine, jezeli natomiast Wykonawca podajgc w JEDZ
obiektywnie nieprawdziwe informacje polegajgce na zatajeniu przed Zamawiajgcym faktu
rozwigzania przed czasem umowy dotyczgcej ,Budowy Szkoty Podstawowej przy ul,
Podborzanskiej i Kredowej w Szczecinie” zawartej pomiedzy Gming Miasto Szczecin a
POLAQUA Sp. z o.o., nie zdawat sobie z tego sprawy, pozostajgc w nieuzasadnionym
okoliczno$ciami przekonaniu, ze nie jest zobowigzany do podania okoliczno$ci faktycznych
dot. zadania jw., w konsekwencji czego wprowadzit Zamawiajgcego w btad, takie dziatanie

Wykonawcy winno zostac¢ ocenione jako niedbalstwo.

W ocenie Zamawiajgcego treS¢ ztozonych przez Wykonawce wyjasnien z dnia
14.10.2021 r. wskazuje na to, Zze mozliwe jest przypisanie Wykonawcy co najmniej niedbalstwa
przy przedstawianiu Zamawiajgcemu przedmiotowych informacji polegajgcego na braku
nalezytego zweryfikowania zgodnoSci z rzeczywistoscig tre$ci sktadanych Zamawiajgcemu

osSwiadczen.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposob
odbiegajgcy od witasciwego dla niej miernika nalezytej staranno$ci (tak m.in. wskazano w

uzasadnieniu do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 10 marca 2004 r., IV CK 151/03).

Dodatkowo podkreslic nalezy, ze ocena postepowania wykonawcy biorgcego udziat w
prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu w przedmiocie udzielenia zamowienia
publicznego winna by¢ oceniana przez pryzmat zawodowego charakteru jego dziatalnosci.
Zgodnie z art. 355 S 2 k.c. - nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnoSci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej

dziatalnoSci.

Niewatpliwie rowniez Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu w przedmiocie

udzielenia zamoéwienia publicznego winien zosta¢ uznany za profesjonaliste.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 pazdziernika 2018 r., KIO
1983/18 ,Za profesjonaliste nalezy uznac¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o
udzielenie zamowienia publicznego. W tym wypadku wzorzec nalezytej staranno$ci naktada
na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i o$wiadczenia we wtasnym imieniu, aby
upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistoSci bowiem, te
Sktadane w toku przetargu zmierzajg do udzielenia zamowienia publicznego temu wifasnie

wykonawcy i majg wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. ”
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Nie moze takze ulegac waltpliwosci, iz Wykonawca mégt i powinien byt dokonac realnej
i rzetelnej weryfikacji sktadnego przez siebie o$wiadczenia w kontekScie tresci
sformuftowanego w JEDZ pytania, czego jednak nie uczynit. W konsekwencji, ztozenie przez
Wykonawce biorgcego udziat w postepowaniu w przedmiocie udzielenia zamoéwienia
publicznego, niezgodnych z rzeczywistoscig i niezweryfikowanych informacji dotyczgcych
okoliczno$ci przedmiotowo istotnych dla prowadzonego postepowania, w sposob oczywisty

odbiega od miernika nalezytej starannosci przynaleznej profesjonaliscie.

Uwzgledniajgc przytoczone okolicznoSci faktyczne i prawne, stangcC nalezy na
stanowisku, zgodnie z ktérym po stronie Wykonawcy wystgpita rowniez wina nieumysina jako

przestanka uzasadniajgca jego wykluczenie z udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt. 10 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego zostaty wypetnione
wszystkie przestanki wynikajgce z ww. przepisu. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) ustawy
Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jesli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego

wykluczeniu z postepowania.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezpodstawne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania

ze srodkéw ochrony prawnej. Okolicznosc ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p.
poprzez jego niewfasciwe zastosowanie i bezzasadne uznanie, ze odwotujgcy podlega
wykluczeniu z postepowania z powodu rzekomego przedstawienia informacji
wprowadzajgcych w btad, tj. zaznaczenia odpowiedzi ,NIE” na pytanie dotyczgce realizaciji
wczesniejszych umow w sprawie zamoéwien publicznych w oswiadczeniu o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia sktadanego na formularzu w
formie jednolitego europejskiego dokumentu zamdéwienia (,JEDZ"), podczas gdy odwotujgcy
wypetnit JEDZ prawidtowo i zgodnie z wytycznymi wskazanymi w instrukcji wypetniania JEDZ
opracowanymi przez Urzad Zamowien Publicznych, a w konsekwencji takze art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. a ustawy P.z.p. poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i bezzasadne odrzucenie oferty

odwotujgcego, jako ztozonej przez wykonawce rzekomo podlegajgcego wykluczeniu

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 (Dziat 1) ustawy P.z.p., zamawiajgcy moze wykluczy¢ z
postepowania wykonawce, ktory z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat

istothe zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego
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lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z art. 109 ust. 2, jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na
podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zamowieniu lub

dokumentach zamowienia.

Zamawiajagcy w pkt. 9 s.w.z. TOM | (IDW) przewidziat przestanki wykluczenia
wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt. 1, pkt 2 ppkt a, pkt 3 (w zakresie odnoszgcym sie do pkt 2 lit
a), pkt 4 - 10 ustawy P.z.p. Tym samym byt uprawniony i obowigzany do oceny wykonawcy

pod katem wystgpienia przestanek wskazanych w przywotanych przepisach.

Zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p., do wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo do oferty wykonawca dotgcza o$wiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu,
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji, w zakresie wskazanym
przez zamawiajgcego. W konkretnym postepowaniu oswiadczenie powinno obejmowac tylko
te informacje, ktore sg konieczne do potwierdzenia braku podstaw wykluczenia oraz spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji — okreslonych na potrzeby
konkretnego postepowania. Jak wynika z art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p., oSwiadczenie o
niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji sktada sie w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego. Oswiadczenie to jest
podmiotowym Srodkiem dowodowym, ktéry zamawiajgcy obowigzany jest oceni¢ zgodnie z

ustalonymi przez siebie warunkami przetargu.

W mysl ust. 2, oSwiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, sktada sie na formularzu
jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia, sporzgdzonym zgodnie ze wzorem
standardowego formularza okreslonego w rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2016/7
z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego

dokumentu zamowienia.

Formularz JEDZ w czesci lll: Podstawy wykluczenia, sekcja C: ,Podstawy zwigzane z
niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi” zawiera pytanie:
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza
umowa w sprawie konces;ji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”
Wykonawca, w zaleznosci od konkretnej sytuacji, winien zaznaczy¢ odpowiedz ,TAK” lub
,NIE”. Jezeli zaznaczy odpowiedz ,TAK”, obowigzany jest poda¢ szczegdtowe informacje na

ten temat.
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Przywotywana przez odwotujgcego instrukcja wypetniania JEDZ, znajdujgca sie na
stronie internetowej Urzedu Zamoéwien Publicznych wskazuje, iz W tym miejscu formularza
wykonawca skfada o$wiadczenie odnosnie nieprawidtowosci w zakresie realizacji przez niego
wczesniejszej umowy w Sprawie zamowienia publicznego Ilub umowy koncesji w
okoliczno$ciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie
wykonat Ilub nienalezycie wykonat albo dftugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zaméwienia lub umowy koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Uwzgledniajgc tres$¢ przepisu
nie wskazuje sie tu umoéw, przy ktorych realizacji wystgpity inne niz wskazane w przepisie

odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje.

Rozstrzygniecie sporu wymaga zajecia stanowiska w sprawie, jakie okolicznosci
zobowigzujg wykonawce do udzielenia odpowiedzi ,TAK” na pytanie dotyczgce podstawy

wykluczenia okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p.

Analiza tresci przepisu zawartego w art. 109 ust 1 pkt 7 ustawy P.z.p. dowodzi, iz — aby
wykluczenie wykonawcy na jego podstawie byto mozliwe — muszg wystgpi¢ tacznie

nastepujgce przestanki:

- wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej

umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji,
- wskazane wyzej okolicznosci nastgpity z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,

- okolicznosci te doprowadzity do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Zatem ocena, czy w rozpoznawanym przypadku odwotujgcy powinien byt zaznaczyc¢
odpowiedz ,TAK” wymaga ustalenia, czy w odniesieniu do inwestycji realizowanej przez
odwotujgcego na rzecz Gminy Miasta Szczecin zaszly wszystkie, wskazane wyzej

okolicznosci.

W rozpoznawanej sprawie bezsporny pomiedzy stronami jest fakt, ze umowa zawarta
pomiedzy odwotujgcym a Gming Miasto Szczecin dotyczgca ,Budowy Szkoty Podstawowej
przy ul. Podbdrzanskiej i Kredowej w Szczecinie” zostata rozwigzana przed jej ukonczeniem.
Termin wykonania przedmiotu umowy zostat ustalony do dnia 28 wrzesnia 2020 r.

Oswiadczenie o odstgpieniu od umowy ztozone przez Gmine Miasto Szczecin datowane jest
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na dzien 07 sierpnia 2020 r. Z kolei oswiadczenie o odstgpieniu od umowy ztozone przez
odwotujgcego datowane jest na dzieh 22 wrzesnia 2020 r. Zatem przestanka odstgpienia od
umowy ziscita sie. Bez znaczenia dla oceny niniejszej sprawy ma fakt, ze najpierw Gmina
Miasto Szczecin, a nastepnie odwotujgcy ztozyli oswiadczenia o odstgpieniu od umowy. Na
dzien rozpoznania odwotania mamy bowiem do czynienia z sytuacjg, ze Gmina Miasto
Szczecin odstgpita od umowy z odwotujgcym, a skutecznos$c¢ i prawidtowos¢ tego odstagpienia
nie zostata zakwestionowana przez sad powszechny. Wypowiedzenie lub odstgpienie od
umowy, wysuniete roszczenie odszkodowawcze lub naliczenie kar umownych nie musi byé
usankcjonowane przez sad. Nawet zakwestionowanie tych czynnosci lub roszczeh przed
sgdem cywilnym nie ma wptywu na wykluczenie wykonawcy Dowodem nienalezytego
wykonania umowy moze by¢é w szczegodlnosci pozew, protokoty odbioru, korespondencja
stron, a nawet notatki ze spotkan (tak: ,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz” pod red.
Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, UZP Warszawa 2021, str. 406).

Nie ulega tez watpliwosci, ze przedmiotowa umowa nie zostata wykonana w istotnym
zakresie. Odwotujgcy w pismie z dnia 14 pazdziernika 2021 roku sam przyznat, ze ostatecznie
osiggnieto 43% zaawansowania. Stan zaawansowania inwestycji byt jednym z powoddw

odstgpienia od umowy przez Gmine Miasto Szczecin.

Ostatnim elementem, jaki musi wystgpi¢, by mozna byto wykluczy¢ wykonawce na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., jest okolicznosé, ze wskazane wyzej przestanki
wystgpity z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Podstawa wykluczenia jest niezalezna
od tego, czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wynikajgcego z
wczesdniejszej umowy jest zawinione przez wykonawce. Zamawiajgcy musi jednak wykazac,
ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nastgpito z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. Nie obejmuje to przyczyn, za ktére zadna ze stron umowy nie odpowiada,
zwlaszcza noszacych znamiona sity wyzszej lub zwigzanych z zachowaniem oséb trzecich.
Zawinienie wykonawcy oraz jego stopien moze mie¢ jednak wptyw na ocene zaistnienia
przestanki znaczgcego naruszenia zobowigzania (tak: ,Prawo zamowien publicznych.

Komentarz” pod red. Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, UZP Warszawa 2021, str. 404).

Aby zamawiajgcy mogt ocenié, czy w przypadku odwotujgcego zachodzg przestanki
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p., odwotujgcy winien
przekaza¢ zamawiajgcemu wszystkie okolicznosci dotyczgce wskazanej inwestycji. O ile
bowiem przestanki dotyczgce niewykonania lub nienalezytego wykonania oraz wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy majg charakter obiektywny, o tyle okolicznos$é, czy nastgpito to z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy ma juz charakter ocenny. Tym tez nalezy ttumaczy¢

tres¢ pytania zawartego w czesci Il sekcja C JEDZ. Wykonawca ma udzieli¢ odpowiedzi na
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pytanie o zaistnienie okoliczno$ci faktycznych i obiektywnych, natomiast w sytuacji, gdy
odpowiedz na to pytanie brzmi , TAK” — ma udzieli¢ szczegdtowych informacji na ten temat tak,

aby zamawiajgcy mogt dokonac oceny w zakresie trzeciej przestanki wykluczenia.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze w rozpoznawanej sprawie zaszty okolicznosci, wobec
ktérych na zawarte w JEDZ pytanie w brzmieniu: ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w
ktérej wczedniejsza umowa w sprawie zamodwienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje
w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” nalezato odpowiedzie¢ twierdzgco. Odwotujgcy,
udzielajgc odpowiedzi ,NIE” wprowadzit zatem w btgd zamawiajgcego, co uzasadnia jego

wykluczenie na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 ust. 1 pkt. 10 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd, co mogto miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Jest
to rowniez fakultatywna przestanka wykluczenia, a jej zastosowanie (zgodnie z art. 109 ust. 2
ustawy P.z.p.), uzaleznione jest od jej wskazania w ogtoszeniu 0 zamowieniu lub dokumentach

zamowienia.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze zamawiajgcy przewidziat wykluczenie
wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. w pkt. 9 s.w.z. tom | (IDW), zatem
zastosowanie wobec odwotujgcego tej przestanki nie rodzi watpliwosci, zaréwno pod

wzgledem formalnym, jak i materialnym.

Ocena, czy w rozpoznawanej sprawie wystgpity okolicznosci uprawniajgce zamawia-
jacego do wykluczenia przystepujgcego na podstawie wskazanego przepisu wymaga ustale-
nia:

1) czy odwotujgcy przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego,

2) czy informacje te mogty miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zama-

wiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

3) czy przedstawienie tych informacji byto wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa.

W ocenie Izby fakt zaistnienia pierwszej przestanki, tj. przedstawienia informacji wpro-
wadzajgcych zamawiajacego w btad, nie budzi watpliwosci. Odwotujgcy zatait przed zamawia-
jacym istotne informacje co do mozliwos$ci zaistnienia wobec niego podstaw wykluczenia.

W ocenie |zby zasadnym jest twierdzenie, ze odwotujgcemu mozna przypisac co naj-

mniej niedbalstwo przy przedstawieniu nieprawdziwych informacji, co zamawiajgcy wykazat w
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pismie z dnia 19 listopada 2021 roku, w ktérym poinformowat o wykluczeniu odwotujgcego z
postepowania i o odrzuceniu jego oferty.

Wskazana przestanka uzaleznia wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu przy-
pisa¢ wine we wprowadzeniu w btgd zamawiajgcego. Wine na gruncie prawa cywilnego dzieli
sie na umyslng, czyli polegajgca na dziataniu lub zaniechaniu, badz wine nieumysing, cechu-
jaca sie niedotozeniem nalezytej starannosci — niedbalstwem albo lekkomys$inoscia.

Definicja nalezytej starannosci zawarta jest w art. 355 § 1 K.c. Dluznik obowigzany jest
do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannos¢). Jak
precyzuje rodzima judykatura, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione
tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy
od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci (wyrok SN z 10 marca 2004 r., IV CK
151/03). W praktyce jego zastosowanie polega na wyznaczeniu stosownego modelu, ustala-
jacego optymalny w danych warunkach sposdb postepowania, odpowiednio skonkretyzowa-
nego i aprobowanego spotecznie, a nastepnie na poréwnaniu zachowania dtuznika z tak okre-
Slonym wzorcem. O tym, czy na tle konkretnych okoliczno$ci mozna danej osobie postawic
zarzut braku nalezytej starannosci w dopetnieniu obowigzkéw, decyduje jednak nie tylko nie-
zgodnos¢ jej postepowania z wyznaczonym modelem, lecz takze empirycznie uwarunkowana
mozliwo$¢ oraz powinno$¢ przewidywania odpowiednich nastepstw zachowania.

Tak uksztattowane zasady zostaty w znaczny sposéb zaostrzone w stosunku do pro-
fesjonalistow. Przepis art. 355 § 2 K.c. precyzuje, ze nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodo-
wego charakteru tej dziatalnosci. W istote aktywnosci gospodarczej wliczony jest bowiem nie-
pisany wymadg niezbednej wiedzy fachowej, obejmujgcej nie tylko czysto formalne kwalifikacje,
ale takze doswiadczenie wynikajgce z praktyki zawodowej oraz ustalone zwyczajowo stan-
dardy postepowania.

Odnoszgc powyzsze do przedmiotowego postepowania stwierdzi¢ nalezy, iz odwotu-
jacy nie dotozyt nalezytej starannosci wymaganej dla uczestnika postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy miat Swiadomosc¢ okolicznosci, w jakich doszto do roz-
wigzania umowy zawartej z Gming Miasto Szczecin, niemniej jednak nie poinformowat o nich
zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, iz dyspozycja art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p. znaj-
duje zastosowanie nie tylko w sytuacji skutecznego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, ale
takze w wowczas, gdy czynnos¢ wykonawcy moze wywotac taki skutek.

Co do trzeciej przestanki wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p., w ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze brak wskazania przez
odwotujgcego informacji mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawia-
jacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Informacije te miaty bowiem potwierdzi¢ lub

wykluczy¢ istnienie wobec odwotujgcego podstaw wykluczenia, zatem decydowaty o jego
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uczestnictwie w postepowaniu i mozliwosci uzyskania zamoéwienia.

Uznanie za bezzasadny zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 10
ustawy P.z.p. jest jednoznaczne z oddaleniem podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Wobec tego,
ze lzba uznata za poprawng i skuteczng czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

czynnos¢ odrzucenia jego oferty rowniez nie budzi watpliwosci I1zby.

Izba uznata za bezzasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 16 pkt 1 ustawy
P.z.p. poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego i wybor oferty Budimex S.A. jako najkorzyst-
niejszej, mimo iz wykonawca ten rowniez udzielit w swoim oswiadczeniu JEDZ odpowiedzi
.,NIE” na pytanie odnosnie realizacji wczeéniejszych umoéw w sprawie zamdwienia publicz-
nego, pomimo iz w przestrzeni publicznej dostepne sg informacje o rozwigzaniu z Budimex
S.A. i natozeniu na Budimex S.A. kar umownych z tytutu realizacji wcze$niejszych umow w
sprawie zamowienia publicznego, co powoduje, iz dokonujgc wyboru oferty Budimex S.A. - w
ramach postepowania - zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony odmiennie potraktowat oferte
znajdujgcego sie w analogicznej, w stosunku do odwotujgcego, sytuacji wykonawcy Budimex

S.A., czym naruszyt zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy P.z.p. odwotanie przystuguje na
niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ zamawiajgcego lub zaniechanie przez zamawiaja-
cego czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W rozpoznawanym
przypadku Izba dokonata oceny czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, ktérych emanacjg byto
zawiadomienie z dnia 19 listopada 2021 roku.

Odwotujgcy nie wykazat, ze w tym dniu zamawiajgcy miat Swiadomos¢ tego, ze wobec
przystepujgcego Budimex mogg zachodzi¢ przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze dokonujgc
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty nie posiadat informacji dotyczgcych wykonawcy
Budimex. Zaden przepis ustawy P.z.p. nie zobowigzuje za$ zamawiajgcego do dokonywania
poszukiwan ,na wiasng reke” w celu ustalenia, czy wobec danego wykonawcy zachodzg prze-
stanki wykluczenia. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 16 ust. 1 ustawy
P.z.p. poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,
niemniej jednak nie wykazat, by zamawiajgcy dysponowat analogicznymi informacjami wobec
obu wykonawcow, a tylko jednego z nich wykluczyt z postepowania. Tym samym w czynno-
$ciach i zaniechaniach zamawiajgcego Izba nie dopatrzyta sie naruszenia wskazanych przez

odwotujgcego zasad.
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Izba uznata za nieuzasadniony zarzut ewentualny naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy
P.z.p. poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do poprawienia JEDZ z zaznaczeniem
odpowiedzi ,TAK” w pytaniu dotyczacym realizacji wczesniejszych uméw lub art. 110 ust. 2
ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie umozliwienia odwotujgcemu zastosowania procedury tzw.
»,samooczyszczenia”, a w konsekwenciji, naruszenie art. 16 pkt 3 ustawy P.z.p. tj. zasady pro-
wadzenia postepowania w sposéb proporcjonalny.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli wykonawca nie zlozyt oswiadczenia, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
oswiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zama-
wiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wy-
znaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg od-
rzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub
2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania

W rozpoznawanym przypadku wskazany wyzej przepis nie znajdzie zastosowania. Wo-
bec uznania za zasadne wykluczenie odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
P.z.p., za niezasadny nalezy uznaé¢ zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy P.z.p. Wyko-
nawca, ktory przedstawit informacje, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy P.z.p.,
nie jest wzywany do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 109 ust. 1 ustawy P.z.p.
Zgodnie bowiem z jednolitg linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej, powstatg wprawdzie
pod rzgdami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.), lecz
majgcg zastosowanie réwniez wobec postepowan prowadzonych na podstawie przepisow
ustawy P.z.p. z 2019 roku, w przypadku ztozenia nieprawdziwych informacji wytgczona jest
mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. (aktualnie art. 128
ust.1) (tak m.in. wyrok KIO z 2.04.2015 r., KIO 526/15; wyrok KIO z 11.02.2015 r., KIO 177/15,
wyrok KIO z 13.07.2015 r., KIO 1370/15). Jezeli wykonawca winny jest wprowadzenia w btad
nieprawdziwym oswiadczeniem lub dokumentem, nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze takie
oswiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczace braku potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 110 ust. 2 ustawy P.z.p., poprzez
uniemozliwienie odwotujgcemu zastosowania procedury ,samooczyszczenia”.

Zgodnie z art. 110 ust. 2, wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okre-
Slonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zama-
wiajgcemu, ze spetnit tgcznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykrocze-
niem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem,

w tym poprzez zadoscuczynienie pieniezne;
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2) wyczerpujaco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspotpracujgc odpowiednio z wkasciwymi organami, w tym organami scigania, lub zamawia-
jacym;
3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania
dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w szczegoélnosci:
a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe
postepowanie wykonawcy,
b) zreorganizowat personel,
¢) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,
d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepiséw, we-
wnetrznych regulacji lub standardéw,
e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprze-
strzeganie przepisdw, wewnetrznych regulacji lub standardow.

W celu samooczyszczenia wykonawca musi z wiasnej inicjatywy i bez wezwania podac
w oswiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy P.z.p.,
informacje, ze zachodzi wobec niego odpowiednia podstawa wykluczenia oraz wskazac opis
srodkéw naprawczych i zapobiegawczych (tak: ,Prawo zamowien publicznych. Komentarz”
pod red. Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza, UZP Warszawa 2021, str. 418-419). W rozpo-
znawanym przypadku odwotujgcy nie wykazat zamawiajgcemu, ze podjat kroki, o ktorych
mowa w art. 110 ust. 2 ustawy P.z.p. Odwotujgcy w odwotaniu podnosit, ze ustawa nie okresla
terminu, w jakim nalezy dokonac¢ tej procedury. Nie polemizujgc ze stanowiskiem odwotujg-
cego, stwierdzi¢ nalezy, ze — tak czy inaczej — ostatecznym terminem na przeprowadzenie tej
procedury bedzie termin zawiadomienia o czynnosci kohczgcej postepowanie o udzielenie za-
mowienia publicznego, w rozpoznawanym przypadku — o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Przeprowadzenie procedury nie jest zalezne od jakichkolwiek czynnosci zamawiajgcego po-
dejmowanych w postepowaniu, w szczegdlnosci — od oceny dokumentow ztozonych przez
wykonawce wczesniej. Zaniechanie przez odwotujgcego przeprowadzenia procedury ,samo-
oczyszczenie” nie jest zatem okolicznos$cig obcigzajgcg zamawiajgcego.

Oddalenie zarzutéw naruszenia art. 128 ust. 1 oraz 110 ust. 2 jest rownoznaczne z uzna-
niem za bezzasadny zarzut naruszenia art. 16 pkt 3 ustawy P.z.p. W ocenie Izby, odwotujacy,
nie wykazat, ze zamawiajgcy przy prowadzeniu postepowania naruszyt zasade proporcjonal-

Nosci.
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Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

PrzewodniczgacCy:  ..oooiiiiii
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