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WYROK

z dnia 28 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Anna Kuszel-Kowalczyk
Przewodniczacy

Monika Kawa - Ogorzatek
Czionkowie:

Emil Kuriata

Protokolant:

Adam Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 23 lutego 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 lutego 2022 r. przez
wykonawce Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i

Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog

Krajowych i Autostrad w Lublinie

przy udziale wykonawcy POLAQUA sp. z o.0. z siedzibg w Wdlce Kozodawskiej,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - Mota-Engil Central Europe S.A. z
siedzibg w Krakowie i

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od odwotujgcego Mota-Engil Central Europe S.A. z siedzibg w
Krakowie na rzecz zamawiajgcego Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i

Autostrad w Warszawie dziatajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekciji

Drog Krajowych i Autostrad w Lublinie kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych i 00/100 groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2021, poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie Oddziat w Lublinie, zwana
dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie
przepiséw z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. poz. 2021,
poz. 1129), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest Projekt i budowa

drogi ekspresowej S19 Biatystok - Lubartéw, Kock (poczatek obwodnicy) - Lubartéw wezet
LLubartéw Péinoc”, odcinek 1: Obwodnica Kocka i Woli Skromowskiej (dobudowa drugiej

jezdni) dtugos¢, ok. 7.839 km”, numer referencyjny: O.LU.D-3.2410.1.2021.af.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 6 sierpnia 2021 r., pod numerem 2021/S 151-398773.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 7 lutego 2022 r.
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniodst odwotanie wykonawca Mota-Engil Central
Europe S.A. z siedzibg w Krakowie, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 252 ust. 1 w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 i ust. 2 ustawy Pzp, poprzez wybdr

oferty zlozonej przez Polaqua sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej i zaniechanie
wykluczenia z postepowania tego Wykonawcy, mimo ze Wykonawca ten w wyniku co
najmniej niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad,
a co miato istotny wplyw na decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej, a przy tym
Wykonawca ten nie dokonat skutecznie czynno$ci, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2
Pzp,

2) art. 252 ust. 1 w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7 i ust. 2 i 3 Pzp, poprzez wybor oferty
zlozonej przez Polaqua sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej i zaniechanie wykluczenia z
postepowania tego Wykonawcy, mimo ze Wykonawca ten z przyczyn lezgcych po
jego stronie, w znacznym stopniu nie wykonat lub wykonat nienalezycie inng,
wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do
odstgpienia od umowy.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Ponadto odwolujacy wnosit o przeprowadzenie dowodu z zatgczonych do odwotania
dokumentow:

1) odpowiedzi Gminy Miasta Szczecin z 29 wrzesnia 2021 r. udzielonej w trybie
przepiséw o dostepie do informac;ji publiczne;j,

2) oSwiadczenia Gminy Miasta Szczecin z 6 sierpnia 2020 r. o naliczeniu kar umownych
wraz z wezwaniem Polaqua sp. z 0.0. do zaptaty,

3) oswiadczenia Gminy Miasta Szczecin z 7 sierpnia 2020 r. o odstgpieniu od umowy nr
CRU 17/0003358 z 28 wrze$nia 2017 r. zawartej z Polaqua sp. z o.0.

4) oswiadczenia Gminy Miasta Szczecin z 12 marca 2021 r. o wezwaniu Polaqua sp. z
0.0. do zaptaty kar umownych,

wszystkich na okoliczno$¢ niewykonania i nienalezytego wykonania przez Polaqua sp. z 0.0.



z przyczyn lezgcych po jej stronie, w znacznym stopniu lub zakresie istotnych zobowigzan
wynikajacych z umowy zawartej przez Polaqua sp. z 0.0. z Gming Miasto Szczecin nr
CRU/17/0003358 z dnia 28 wrze$nia 2017 r., ktorej przedmiotem byta ,Budowa szkoty
podstawowej w rejonie ulic Podbdrzanskiej i Kredowej w Szczecinie”, a co doprowadzito do
odstgpienia od umowy i dochodzenia przez Gmine Miasto Szczecin roszczen od Polaqua sp.
Z 0.0. z tytutu naprawienia szkody.

Uzasadnienie odwotania

Odwolujgcy podat, ze Zamawiajacy, Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i
Autostrad, dziatajgcy przez Oddziat w Lublinie, prowadzi postepowanie w przedmiocie

udzielenia zamdwienia publicznego na wykonanie inwestyciji pn. Projekt i budowa drogi

ekspresowej S19 Biatystok - Lubartéw, Kock (poczatek obwodnicy) - Lubartow wezet
~Lubartéw Poétnoc”, odcinek 1: Obwodnica Kocka i Woli Skromowskiej (dobudowa drugiej
jezdni) dtugos¢, ok. 7.839 km”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspolnot Europejskich z dnia 6 sierpnia 2021 r., numer 2021/S 151-398773.
Dalej Odwotujgcy podat, ze dziatajac w oparciu o art. 109 ust. 2 Pzp, Zamawiajgcy okreslit w
postanowieniu 9.2 Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia - Instrukcji dla Wykonawcow, iz
wykluczy tych wykonawcow, ktorzy dopuszczg sie czyndw okreSlonych m.in. w art. 109 ust. 1
pkt 7 i pkt 10 Pzp. Uzyte w ust. 1 tego przepisu stowo ,moze” oznacza, iz Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ zastrzezenia koniecznosci wykluczenia wykonawcy w przypadku zaistnienia w
stosunku do niego ktorejkolwiek w sytuacji opisanych w tej jednostce redakcyjnej. Jednak w
przypadku, gdy Zamawiajgcy zdecydowat sie juz na takowe zastrzezenie, stat sie on juz
prawnie zobligowany do wykluczenia wykonawcy wobec ktérego ziszczg sie jedna lub wiecej

przestanek wymienionych w art. 109 ust. 1 Pzp, wskazanych w ogtoszeniu lub dokumentach
zamowienia jako podstawy wykluczenia (por. wyrok KIO z 26 lipca 2021 r., KIO 1804/21,
wyrok KIO z 23 marca 2018 r., KIO 434/18).

Odwolujacy wskazat, ze Polaqua sp. z o.0. (dalej ,Polaqua”) biorgc udziat w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Katowicach, na wykonanie inwestycji pn.
~Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek /B wezet

.Kosztowy I’ (z weztem) - wezet ,Bierun” (bez wezta)” ztozyta na formularzu Jednolitego
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Europejskiego Dokumentu Zamowienia oswiadczenie, iz nie zaistniata wobec niej sytuacja,
w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym zostata rozwigzana przed czasem lub w ktorej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inna poréwnywalna sankcja w zwigzku z tg wczesniejszg umowa.
Oswiadczenie identycznej tresci Polaqua ztozyta rowniez w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.

Odwolujgcy podat, ze w niniejszym postepowaniu, Polaqua ziozyta réwniez na formularzu
JEDZ o$wiadczenie, iz nie byta winna powaznego wprowadzenia w btgd przy dostarczaniu
informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw do wykluczenia lub do weryfikacji
spetnienia kryteriow kwalifikacji ani nie zataita tych informaciji.

Dalej Odwotujgcy podat, ze oSwiadczenie ztozone przez Polaqua w postepowaniu
dotyczacym odcinka S1 Kosztowy - Bierun (odcinek 1 /B) dotyczace braku nienalezytego
wykonania wczesniejszej umowy jest oswiadczeniem nieprawdziwym i wprowadzajgcym
Zamawiajgcego w btad, co jednoznacznie stwierdzita Krajowa lzba Odwotawcza w, wydanym
w trzyosobowym sktadzie, wyroku z 13 grudnia 2021 r. (KIO 3467/21). Odwotujgcy wskazat,
ze lIzba ustalita w przywotanym wyzej orzeczeniu, ze Polaqua:

a. z przyczyn lezgcych po jej stronie,

b. w znacznym stopniu lub zakresie,

c. nie wykonata lub nienalezycie wykonata istotne zobowigzanie,

wynikajgce z umowy zawartej przez tego wykonawce z Gming Miasto Szczecin nr
CRU/17/0003358 z dnia 28 wrze$nia 2017 r., a ktorej przedmiotem byfa ,Budowa szkoty

podstawowej w rejonie ulic Podborzanskiej i Kredowej w Szczecinie”, a przy tym

wprowadzita ona Zamawiajgcego w btad nieprawdziwg informacjg majgcag wptyw na



rozstrzygniecia Zamawiajgcego, bezzasadnie zakre$lajgc w czesci lll.C JEDZ odpowiedz
SNIE”.

Odwolujgcy podkreslit, ze wyrokiem tym Krajowa Izba Odwotawcza oddalita w cato$ci
odwotanie Polaqua wobec decyzji Zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty
najkorzystniejszej i wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania. W uzasadnieniu
orzeczenia lzba wskazata, iz dokonane przez Zamawiajgcego wykluczenie Polaqua z
postepowania byto czynnoscig prawidtowg i znajdowato ono swojg podstawe zaréwno w art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawa Pzp jak i w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu nr 1 Odwotujgcy wskazat, ze Izba w rzeczonym wyroku z 13 grudnia

2021 r. stwierdzita, ze obowigzkiem Polagqua byto zaznaczenie w tre$ci odwiadczenia
sktadanego w formie JEDZ odpowiedzi ,TAK” na pytanie zawarte w czesci lll sekcja C,
zwazywszy ha sposbéb wykonania przez tego wykonawce umowy obejmujgcej budowe szkoty
podstawowej w Szczecinie. Co istotne, Izba podjeta powyzsze ustalenia uwzgledniajgc
okoliczno$¢, ze migdzy Polaqua a Gming Miasto Szczecin istniat i istnieje spor co do

przyczyn niewykonania umowy, ktory do dnia dzisiejszego nie zostat rozstrzygniety
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orzeczeniem sadu powszechnego. Odwotujgcy wskazywalt, ze wbrew temu co twierdzi
Polaqua w pismie do Zamawiajgcego z 13 grudnia 2021 r. (ztozonym po ogtoszeniu ww.
wyroku), ani tre§¢ pytania ll.C w JEDZ, ani tres¢

instrukcji wypetniania JEDZ wydanej przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ani tez
fakt zmiany tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wzgledem tresci art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
z 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, nie wywolujg zadnych watpliwosci co do
sposobu udzielania odpowiedzi na pytanie zawarte w punkcie lll.C JEDZ. Jest oczywiste, iz,
zwazywszy okolicznosci niewykonania umowy w Szczecinie, Polaqua bezzasadnie
zaznaczyta odpowiedz ,NIE” i to zaréwno w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego dotyczgcym budowy drogi S1 jak i pierwotnie w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze to w jaki spos6b wykonawca ma obowigzek udzieli¢ odpowiedzi na
rzeczone pytanie nigdy nie budzito watpliwosci Odwotujgcego i przewazajgcej liczby innych
wykonawcow startujgcych w przetargach publicznych, a przeciez wiadomym jest, iz spora ich
czedé, jak nie wiekszo$¢, toczy czasem spory z publicznymi inwestorami co do przyczyn
nienalezytego wykonania zamoéwien. Wbrew ,niejasnosciom”, ktére Polaqua dostrzega w tej
materii i ktore wyartykutowata na stronach 9 i nastepnych pisma z 13 grudnia 2021 r., sposéb
postepowania przy odpowiedzi na pytanie zawarte w punkcie lll.C JEDZ jest klarowny. W
najbardziej zwigzty i jasny sposob aspekt ten ujeta KIO w przywotywanym juz wyroku z 13
grudnia 2021 r. (KIO 3467/21). Izba dokonata podziatu przestanek zawartych w art. 109 ust.

1 pkt 7 Pzp na:

a. przestanki obiektywne f{j.:
i. czy doszto do nienalezytego wykonania lub niewykonania umowy,

ii. czy owo nienalezyte wykonanie umowy lub jej niewykonanie dotyczyto znacznego
stopnia/zakresu umowy, czy dotyczyto istotnego zobowigzania,

iii. czy miato miejsce ztozenie przez jedng ze stron oswiadczenia o odstagpieniu od umowy
(jej wypowiedzeniu) lub czy strona czujgca sie poszkodowana wezwata kontrahenta do
zapfaty odszkodowania czy kosztdéw wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu
rekojmi za wady,

b. przestanke subiektywna tj.:

i. czy ww. okolicznosci zaistniaty z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego czy
wykonawcy.

Odwotujgcy wskazat, ze udzielajgc odpowiedzi w zakresie przestanek obiektywnych
wykonawca moze udzieli¢ odpowiedzi ostrych, kategorycznych, w systemie 0-1, o tresci
»TAK” albo ,NIE”. Zaistnienie tych przestanek (badz jego brak) nie zalezy od subiektywnego
przekonania wykonawcy co do zrédet faktu niewykonania badz nienalezytego wykonania
umowy. Moze ono zosta¢ rowniez tatwo zweryfikowane przez osoby trzecie nie
uczestniczgce w wykonywaniu danej inwestycji, nie znajgce catoksztattu okolicznosci
sprawy.

Ponadto Odwolujacy wskazat Krajowa Izba Odwotawcza w ww. orzeczeniu, trafnie wskazata,
ze Polaqua odpowiadajac na pytanie znajdujgce w punkcie lIl.C JEDZ w kontek$cie
wykonywania umowy na budowe szkoly zawartej z Gming Miastem Szczecin, powinna w
odniesieniu do okolicznosci obiektywnie stwierdzalnych udzieli¢ trzykrotnie odpowiedzi



» TAK”.

Odwolujgcy podkreslit, ze Izba zasadnie dostrzegta, iz istnienie tych okoliczno$ci zostato
zresztg przyznane przez Wykonawce w sktadanych Zamawiajgcemu wyjasnieniach i w toku
postepowania odwotawczego, byto zatem bezsporne. Zatem:

a. bezsporne byto, iz nie doszto do wykonania umowy w cato$ci; przedmiot umowy zostat
wykonany w 43% (informacja pochodzgca od Polaqua), zaawansowanie finansowe w chwili
zakonczenia robot wynosito 37%,

b. bezsporne bylo, iz niewykonanie umowy dotyczyto istotnego $wiadczenia Wykonawcy; nie
wykonat on bowiem czesci projektow (§ 3 ust. 12 umowy), nie wykonat on wiekszosci
zleconych mu robét budowlanych, nie zostat wybudowany przez niego w cato$ci obiekt
budowlany (m.in. nie wykonat on w ogodle zadaszenia sali sportowej), Wykonawca nie
uzyskat pozwolenia na uzytkowanie (§ 1 ust. 2 pkt 2 i 3 umowy),

c. bezsporne byto, ze obie strony ztozyly oSwiadczenia woli o odstgpieniu od umowy; Miasto
Szczecin w dniu 7 sierpnia 2020 r., a Wykonawca w dniu 22 wrzesnia 2020 r.,

d. bezsporne byto, iz w pismem z 6 sierpnia 2020 r. Gmina Miasto Szczecin wezwata
Polaqua do zaptaty kwoty w fgcznej wysokosci 12.571.163,24 zt tytutem kar umownych z
tytutu naruszenia obowigzkéw zwigzanych z podwykonawcami, z tytutu opdznien w
przekazaniu aktualizacji oséb zatrudnionych na umowe o prace oraz z tytutu nienalezytego
wykonania umowy skutkujgcej odstgpieniem.

Dalej Odwotujacy podkreslit, ze w przywotywanym wyroku z 13 grudnia 2021 r. (KIO
3467/21) Izba wskazata, iz udzielenie odpowiedzi twierdzacej co do cho¢ jednej okolicznosci
obiektywnej, obliguje wykonawce do udzielenia odpowiedzi , TAK” w stosunku do catego
pytania zawartego w punkcie lll.C JEDZ. Wykonawca powinien postgpi¢ w ten sposdb
réwniez w sytuacji, w ktérej uwaza, iz przyczyny nienalezytego wykonania umowy / jej
niewykonania, odstgpienia od nigj itd. spowodowane sg w czesci a nawet w catosci
okolicznosciami lezacymi po stronie zamawiajacego. W takim wypadku, zadaniem
wykonawcy jest je szczegbtowo wskazaé tak, azeby zamawiajgcy mogt dokonac oceny w
zakresie przestanki wykluczenia wykonawcy z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Ponadto Odwolujacy podkreslit, ze z rzeczong tezg zbiezna jest tres¢ Instrukciji Wypetniania
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia, opublikowana na stronie internetowe;j
Urzedu Zamowien Publicznych (
publicznychregulacje/prawo-krajowe/jednolity-europejski-dokument-zamowienia). Instrukcja
ta na stronach 44 i 45 nakazuije interpretowa¢ tre$¢ pytania zamieszczonego w JEDZ

zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zatem przy uwzglednieniu, iz niewykonaniem lub
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nienalezytym wykonaniem powinna (dla zaistnienia konieczno$ci udzielenia odpowiedzi
twierdzacej) by¢ objeta istotna czes¢ przedmiotu umowy. Z kolei ,,nieprawidtowosci w
zakresie realizacji”, o ktérych mowa w prawej kolumnie tabeli, odnosi¢ nalezy do obiektywnej
kategorii niewykonania przedmiotu umowy lub jego niewtasciwego wykonania. Instrukcja -
identycznie jak Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z 13 grudnia 2021 r. - nakazuje, azeby
w przypadku zaistnienia takiego stanu, wykonawca podat ,szczegotowe informacje na
temat”. Zatem, kazdy

starannie dziatajagcy wykonawca znalaziszy sie w miejscu Polaqua, bazujgc li tylko na
pouczeniu wynikajgcym z instrukciji, nie miatby watpliwosci, iz, w kontekScie niewykonanej w
catosci szkoty w Szczecinie, powinien w odpowiedzi na pytanie ll.C JEDZ zaznaczy¢ kratke
»TAK”, a nastepnie przekazaé¢ szczegdlowe informacje na temat sposobu spetiania
Swiadczen przez obie strony (w tym oczywiscie, jezeli takie by zaistniaty zdaniem Polaqua -
réwniez te obcigzajgce inwestora).

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze tezy nie majg charakteru nowosci; stanowisko zbiezne z
tym pochodzgcym z wyroku KIO z 13 grudnia 2021 r., zaréwno Izba jak i doktryna prawa
prezentowaly juz wczes$niej (uchwalenie nowej ustawy Prawo zamowien publicznych nie
zdezaktualizowato tych tez): w przypadku omawianej przestanki wykluczenia, niezaleznie od
tego, kto przyczynit sie do przedwczesnego rozwigzania umowy i z czyjej winy nastgpita ta
okoliczno$¢, wykonawca ma obowigzek potwierdzi¢ w JEDZ sam fakt wcze$niejszego
rozwigzania umowy. Taki wniosek wyptywa z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 30
stycznia 2019 r. (KIO 80/19): ,Nie ulega zatem watpliwosci, ze w rozpoznawanej sprawie
zaszly okolicznosci, wobec ktérych na zawarte w JEDZ pytanie w brzmieniu: «czy



wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w
sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?»
nalezato odpowiedzie¢ twierdzgco. Izba podkres$la, ze twierdzgca odpowiedz na przytoczone
wyzej pytanie nie jest uzalezniona od faktu, iz do przedwczesnego rozwigzania umowy
doszio z winy ktérejkolwiek ze stron, w szczegolnosci z winy wykonawcy. Pytanie dotyczy
wytacznie obiektywnego zdarzenia polegajgcego na wczesniejszym rozwigzaniu umowy. W
tej sytuacji odwotujacy, ktéry udzielit negatywnej odpowiedzi na tak zadane pytanie,
wprowadzit zamawiajgcego w btad”. Jak wynika z powyzszego wyroku, wykonawca powinien
w JEDZ zawsze potwierdzi¢ fakt wczesniejszego rozwigzania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, nawet jezeli okoliczno$¢ ta nie wynikata z jego winy, w innym bowiem
przypadku wystgpi wobec niego kolejna przestanka wykluczenia, okreslona w art. 24 ust. 1
pkt 16 p.z.p., zwigzana z wprowadzeniem zamawiajgcego w btgd” zob. |. Skubiszak-
Kalinowska [w:] E. Wiktorowska, I. Skubiszak-Kalinowska, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2020, art. 24.

Odwolujgcy podkreslit, iz Polaqua co najmniej na skutek niedbalstwa przedstawita, zaréwno
w postepowaniu o udzielenie Zamdwienia publicznego prowadzonego przez Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Katowicach, na wykonanie inwestycji pn.
LZaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek I/B wezet
.Kosztowy I’ (z weztem) - wezet ,Bierun” (bez wezta)”, jak i w niniejszym postepowaniu,
nieprawdziwg informacje wprowadzajgca Zamawiajgcego w biad, a co do braku zaistnienia
wobec tego Wykonawcy okolicznosci okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 w odniesieniu do
umowy zawartej w dniu 28 wrzesnia 2017 r. nr CRU/17/0003358 z Gming Miastem Szczecin
na wykonanie inwestycji pn. ,Budowa szkoly podstawowej w rejonie ulic Podbérzanskiej i
Kredowej w Szczecinie wraz z petnieniem nadzoru autorskiego w procedurze zaprojektuj i
wybuduj”. Odwolujacy skonkludowat, powyzsze, ze Zamawiajgcy niegodnie z prawem
zaniechat wykluczenia Polaqua z postepowania i niezasadnie dokonat wyboru oferty tego
wykonawcy, czym naruszyt art. 252 ust. 1 w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 i ust. 2i 3 Pzp.
Odwotujgcy stwierdzit, ze zapewne przyczyng naruszenia przez Zamawiajgcego ww.
przepiséw byta, dokonana przez Polaqua pismem datowanym na 13 grudnia 2021 r. préba
(nieskuteczna - o czym dalej) udowodnienia Zamawiajgcemu, iz Wykonawca ten speit
facznie przestanki wskazane w punktach 1-3 ust. 2 art. 110 Pzp, a zatem, ze dokonat on tzw.
self-cleaningu, samooczyszczenia. Niemniej, zarowno treS¢ wyjasnien Polaqua zawarta w
piSmie opatrzonym datg 13 grudnia 2021 r. jak przede wszystkim kontekst, w ktorym owe
wyjasnienia zostaly przediozone Zamawiajgcemu, dyskwalifikujg te czynno$¢ jako
spetniajgcg warunki skutecznego self-cleaningu.

Odwolujgcy podkreslit, ze immanentnym warunkiem do uznania czynno$ci Wykonawcy za
spetiajgce warunki z art. 110 ust. 2 Pzp jest Swiadomos¢ i wiedza Wykonawcy co do tego,
iz naruszyt on wczesniej jakis przepis ustawy, jak rowniez jego otwarte przyznanie, ze
dopuscit sie on ktdregokolwiek z czyndéw stanowigcych przestanke do wykluczenia z
postepowania.

Zaréwno w doktrynie prawa jak i orzecznictwie KIO aspekt ten jest akcentowany szczego6lnie
silnie i wyjgtkowo jednolicie: ,Wykonawca powinien zatem w pierwszej kolejnosci wskazac,
ze zaistniata wobec niego podstawa wykluczenia z postepowania” (A. Gawronska-Baran [w:]
E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 110). Podobnie wskazuje I.
Skubiszak-Kalinowska [w:] E. Wiktorowska, I. Skubiszak-Kalinowska, Prawo zamowien
publicznych.

Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2020,: ,zeby skorzysta¢ z self-cleaningu wykonawca musi
przyznac sie do deliktu. Jesli temu zaprzecza, to jego o$wiadczenie o samooczyszczeniu jest
niewiarygodne”. Taki poglad zostat zaprezentowany w szczegolnosci w orzeczeniu KIO z 3
lutego 2017 r. (KIO 139/17), w mysl| ktérego: ,przechodzgc do drugiej kwestii, z uwagi na tak

istotny stopien nienalezytego wykonania umowy, czyli uwzgledniajgc ustalong i oceniong w

powyzszy sposob przez Izbe wage i szczegodine okolicznosci, Zamawiajacy stusznie uznat,
ze Konsorcjum nie wykazato, ze w ramach tzw. samooczyszczenia podjeto wystarczajgce
dziatania dla przywrécenia statusu rzetelnego wykonawcy. W pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazyc, ze warunkiem sine qua non takiej procedury jest uznanie przez przyznanie przez
wykonawce faktu, ze popemit delikt, ktbrego ma dotyczy¢ samooczyszczenie. Tymczasem
Konsorcjum, zaréwno w toku postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, jak i przed
Izba, konsekwentnie kwestionowato, ze znalazio sie w sytuaciji, o ktdérej mowa w hipotezie
art. 24 ust. 5 pkt 5 Pzp. Juz z tego powodu o$wiadczenia o podjetych dziataniach dla
przywrocenia rzetelnosci nalezy uznac za niewiarygodne”. Podobnie wskazata KIO w



orzeczeniu z 28 wrzesnia 2018 r., (KIO 1797/18): ,,Aby skorzystac z self-cleaningu,
wykonawca w pierwszej kolejnosci musi przyzna¢ sie do deliktu. Po pierwsze, na tym polega
procedura (wykonawca przyznaje, ze przestanki wykluczenia istniejg, ale obecnie i na
przysziosc¢ sie poprawit), po drugie - w przeciwnym wypadku trudno wadliwe dziatanie
przeanalizowaé i skorygowac”.

Odwolujgcy wskazat, ze tymczasem zaréwno tres¢ oswiadczen Polaqua jak i kontekst,
ktérym zostaty one ztozone dowodzg, iz wykonanie czynnosci okreSlonych w art. 110 ust. 2
Pzp ma charakter pozorny, nierzeczywisty, nakierowany jedynie na uniknigcie wykluczenia z
postepowania, bez zamiaru dokonania rzeczywistych zmian majgcych wykluczy¢ lub
znaczaco zminimalizowac w przyszto$ci ryzyko wprowadzenia zamawiajgcych w btad
poprzez przekazywanie im nieprawdziwych informacji lub zatajanie niewygodnych faktéw. O
powyzszym Swiadczy konsekwentnie prezentowane przez Polaqua stanowisko, iz nie ziscita
sie wobec tego wykonawcy ani przestanka wykluczenia wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp, ani wskazana w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Odwolujgcy podkreslit, ze Wykonawca ten w pi$mie datowanym na 13 grudnia 2021 r. stara
sie przekona¢ Zamawiajgcego szeroko rozbudowanymi wywodami, ze przyczyny
niewykonania umowy z Miastem Szczecin lezg w catoSci po stronie inwestora, ale tez przede
wszystkim stwierdza wprost, ze ,W tym stanie rzeczy sposéb, jaki Spdtka wypetnita
dokument JEDZ w niniejszym Postepowaniu byt w ocenie Spotki prawidtowy i zgodny z
przepisami prawa rzgdzacymi procesem udzielania zamdwien publicznych” (s. 9). Dalej,
Polaqua poszukuje przyczyn takiego a nie innego wypetnienia odpowiedzi na pytanie IIl.C
JEDZ w zmianie interpretacji przepiséw wynikajgcej z opublikowaniem przez UZP nowej
instrukcji wypetniania JEDZ (a co jest oczywiscie bezpodstawne) oraz w wyroku KIO z 13
grudnia 2021 r. (KIO 3467/21), ktéry rzekomo miatby sta¢ w sprzecznosci z tg instrukcjg (co
nie jest prawdg). Wykonawca ten zatem do instytucji samooczyszczenia podchodzi
koniunkturalnie, unika - niezbednego w celu uznania samooczyszczenia za czynno$¢
skuteczng - przyznania sig, iz w istocie prawdziwym powodem nie wskazania w odpowiedzi
l.C JEDZ okolicznosci niewykonania umowy w Szczecinie byt zamiar unikniecia wyjasniania

Zamawiajgcemu ztozonych przyczyn tego stanu rzeczy i odnoszenia sie do (a jak wynika z

dotgczonej do odwotania korespondencji pochodzgcej od Gminy Miasta Szczecin) bardzo
powaznych i uprawdopodobnionych) zarzutéw inwestora co do tego iz niewykonanie umowy
byto spowodowane wing Polaqua. O tym jakiego ryzyka Wykonawca mogt unikng¢ zatajajgc
niewygodne dla niego fakty, Swiadczy zresztg tres¢ uzasadnienia wyroku KIO z 13 grudnia
2021 r. w ktérym Izba potwierdzita zasadno$¢ wykluczenia Polaqua z postepowania przez
GDDKIA Oddziat w Katowicach nie tylko ze wzgledu na przestanke z art. 109 ust. 1 pkt 10
Pzp, ale tez na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwolujgcy podniést, ze Polaqua zresztg nie ukrywa, iz przyczyng podjecia czynnosci self-
clearingu byt ,zapadly w dniu 13 grudnia wyrok Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie
odwotania spotki pod sygnaturg KIO 3467/21” (s. 16), a z ktorego ustaleniami sie nie zgadza.
Dalej Wykonawca, szczerze przyznaje, iz celem podjecia szeregu dziatan naprawczych bylo
unikniecie sytuacji w ktorej rzetelno$¢ Polaqua bedzie kwestionowana, nie zas po to azeby
kolejni zamawiajgcy nie byli nigdy wprowadzani w btad co do okolicznosci wykonania
wszystkich zamowienh publicznych zgodnie z prawem i trecig taczgcych Wykonawce z
poszczegdlnymi inwestorami umoéw. Zatem, dziatania ktore Polaqua przedstawita w pismie z
13 grudnia 2021 r., a ktére maja na celu jedynie unikniecie wykluczenia z postepowania, nie
moga by¢ utozsamiane z czynnosciami, o ktérych mowa w art. 110 ust. 2 Pzp, co powoduje
niemozliwo$¢ zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia Polaqua (art. 110 ust. 3 Pzp a
contario).

Na potwierdzenie powyzszego, Odwolujgcy przytoczyh, obrazujgcy problem wyrok KIO z 27
sierpnia 2019 r. (KIO 1576/19): ,,0dwotujgcy polemizuje z wnioskami Zamawiajgcego,
wykazujgc zasadnos¢ przyjetych przez siebie wnioskéw. Nie mozna zatem przeprowadzacé
skutecznie procedury self-cleaningu w sytuacji, gdy wykonawca nie przyznaje okoliczno$ci
stanowigcych podstawe do podjecia dziatan naprawczych. A z takg wtasnie sytuacjg mamy
do czynienia w analizowanym stanie faktyczny. Z tresci pisma z dnia 22 lipca 2019 r. wynika,
ze Odwotujgcy powotuje sie na procedure samooczyszczenia «na wszelkie wypadek». Nie
ma takiej konstrukcji samooczyszczenia w ustawie Pzp”.

Odwotujgcy zarzucat ponadto, iz Polaqua podjeta czynnosci, o ktérych mowa w art. 110 ust.
2 Pzp zbyt pdzno, a co sprawia, ze réwniez z tej przyczyny nie odniosty one skutku w postaci
mozliwosci unikniecia wykluczenia z postepowania. Ustawa literalnie nie okre$la terminu, w
ciggu ktérego wykonawca zobowigzany jest wszczg¢ procedure samooczyszczenia.
Niemniej, cel dla ktérego ustanowiono te instytucje, jak rowniez jej wyjgtkowy charakter
wzgledem zasady wykluczania z postepowania wykonawcow naruszajgcych przepisy prawa,
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nakazuje przyjac, iz czynnosci self-cleaningu jezeli majg by¢ uznane za rzeczywiste, a nie
podjete pozornie jedynie dla wywotania skutku w postaci unikniecia wykluczenia z
postepowania, powinny zosta¢ wszczete z wiasnej inicjatywy wykonawcy, niezwtocznie po
dostrzezeniu uchybien, nie za$ na skutek wezwan zamawiajgcego bgdz zdarzen istotnie
zwiekszajgcych ryzyko wykluczenia - w szczegdlnosci ogtoszenia wyrokéw KlO. Jak
wskazat J. E. Nowicki [w:] M. Kotecki, J. E. Nowicki, Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, wyd. IV, Warszawa 2019, art. 24 (teza wydana w oparciu o stan prawny
wynikajgcy z poprzedniej ustawy Prawo

zamowien publicznych, niemniej zachowujgca w pemni swg aktualnos¢): ,to wykonawca ma

wystgpi¢ z inicjatywg samooczyszczenia i przedstawi¢ zamawiajgcemu dokumenty dajgce
mu podstawe do odstgpienia od obowigzku wykluczenia tego wykonawcy. Procedura
wskazana w art. 24 ust. 8 p.z.p. stuzy dobrowolnemu naprawieniu szkody - wykonawca
winny wprowadzenia w bigd musi sie do tego przyznac¢, zanim fakt ten uswiadomi sobie
zamawiajgcy”. Odwotujacy stwierdzit, ze z tego wzgledu za bezskuteczne winno uznac sie
siegniecie przez Polagqua do instytucji samooczyszczenia nie z nieprzymuszonej woli
naprawiania wadliwej praktyki wypetniania JEDZ wprowadzajgcej zamawiajgcych w btad,
lecz na skutek ogtoszenia przez tut. Izbe w wyroku w sprawie o sygnaturze KIO 3467/21. Co
wiecej, szersze spojrzenie na kwestie tzw. self-clearingu, dokonane z uwzglednieniem
zamystu jaki towarzyszyt autorom tej instytuciji i celu do jakiego zostata ona powotana,
nakazuje przyjac, iz samooczyszczenie nie powinno w ogoéle by¢ dopuszczalne w
postepowaniu, w kiérym wykonawca naruszyt juz przepisy prawa. Jak wskazano w doktrynie
(I. Skubiszak-Kalinowska [w:] E. Wiktorowska, I. Skubiszak-Kalinowska, Prawo zamowien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2020, art. 24): ,W przypadku przestanki
wykluczenia z pkt. 17 art. 24 ust. 1 ustawy pzp stusznym wydaje sie uznanie, ze
dopuszczalno$¢ samooczyszczenia «aktualizuje sie» dopiero w kolejnym postepowaniu,
dopiero bowiem w przypadku kolejnego postepowania fakt istnienia podstawy wykluczenia
jest juz wykonawcy znany (wykonawca zostat wykluczony w innym postepowaniu i cigzy na
nim opinia wykonawcy przedstawiajgcego zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w
btad). (...) «Self-cleaning» nie moze mie¢ odniesienia w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy
dowiaduje sie od podmiotu trzeciego o zamieszczeniu przez wykonawce w ofercie
nieprawdziwych informacji a dodatkowo wykonawca zaprzecza spetnieniu pozostatych
przestanek z art. 24 ust 1 pkt 17. Wypaczatoby to catkowicie cel i sens przedmiotowej
instytucji” (wyrok SO w Gdansku z 9.04.2019 r., Xll Ga 206/19)". Koncepcja ta wydaje sie ze
wszech miar stuszna; stworzenie procedur majgcych zapobiec przysztym naduzyciom, ich
wdrozenie i przede wszystkim analiza ich dziatania w praktyce wymaga czasu. Ocena ta
powinna zatem zosta¢ dokonana juz na gruncie kolejnych postepowan.

W tym stanie Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy niezgodnie z przepisami prawa oraz
sprzecznie z funkcjg dla ktérej ustawodawca stworzyt tzw. self-clearing, przyjat iz Polaqua
skutecznie dokonata w ramach niniejszego postepowania czynnosci, o ktérych mowa w art.
110 ust. 2 Pzp. Wskazuje na to zaréwno sama tre$¢ oswiadczen tego Wykonawcy zawarta w
pismie z 13 grudnia 2021 r., jak rowniez kontekst i termin w jakim ostato ono ztozone.
Odnosnie drugiego zarzutu Odwotujgcy wskazat co nastepuije:

Na wstepie uzasadnienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia przez
Zamawiajgcego Polaqua z postepowania z uwagi na niewfasciwe wykonanie wcze$niejszej
umowy o zamowienie publiczne, podkresli¢ nalezy, iz Wykonawca ten nie objat procedurg
samooczyszczenia okolicznosci i skutkdw nienalezytego wykonania / niewykonania umowy o
budowe szkoty podstawowej w Szczecinie (art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp). Procedura ta odnosi
sig tylko do konsekwencji wprowadzenia Zamawiajgcego w btad nieprawdziwg informacjag
(art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp). Swiadczy o tym brak przedstawienia przez Polaqua
jakichkolwiek srodkéw, rozwigzan, procedur itp. nakierowanych na unikniecie w przysztosci
ryzyka nieprawidlowego wykonywania umoéw o roboty budowlane. Na stronie 13 (dolna cze$¢
strony) zmodyfikowanego o$wiadczenia ztozonego przez Polaqua na formularzu JEDZ w
dniu 13 grudnia 2021 r., Wykonawca ten zresztg wprost wskazuje, iz nie przedsigwzigt w tym
zakresie zadnych Srodkéw.

Odwotujgcy podkreslit, ze okolicznos¢ ta ma kluczowe znaczenie dla oceny zasadnosci
drugiego zarzutu niniejszego odwotania. Obowigzkiem Zamawiajgcego byta ocena czy
wzgledem Polaqua zachodzi przestanka wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a ocena to winna zosta¢ wykonana osobno od ustalen w przedmiocie
kwestii wykluczenia Polaqua z postepowania z uwagi na wprowadzanie Zamawiajgcego w
btad i kwestii préb samooczyszczania sie tego Wykonawcy od skutkow tego czynu.
Odwotujgcy ocenit, ze dokonana przez Zamawiajgcego ocena w tym zakresie byta wadliwa.
Odwolujgcy stwierdzit, ze jej wynik budzi daleko idgce zdziwienie, albowiem Zamawiajacy
dysponowat takim samym materiatem dowodowym dotyczacych okolicznosci niewykonania
przez Polaqua umowy z Gming Miasto Szczecin na budowe szkoty podstawowe;j, jakim
dysponowat zamawiajgcy Generalny Dyrektor Drog Krajowych Oddziat w Katowicach
(analizujacy ten materiat w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na



budowe drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek I/B), a ktory to zamawiajgcy podjat
decyzje o wykluczeniu Polaqua postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
Odwolujacy wskazat, ze niezwykle wazng kwestig dla rozstrzygniecia zasadnosci niniejszego
zarzutu jest jednak tre$¢ wyroku i jego uzasadnienia, a ktéry Krajowa Izba Odwotawcza
wydata w dniu 13 grudnia 2021 r. (KIO 3467/21). Izba - co nalezy podkresli¢ - analizujgc te
same dowody, ktére oceniat (powinien ocenia¢) Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu,

nie miata watpliwosci, ze Polaqua z przyczyn lezgcych po jej stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie nie wykonata lub wykonata nienalezycie istotne zobowigzania wynikajgcego z
umowy zawartej w dniu 28 wrzesnia 2017 r. miedzy Polaqua a Gming Miasto Szczecin, a
ktérej przedmiotem byta ,Budowa szkoly podstawowej w rejonie ulic Podborzanskie;j i
Kredowej w Szczecinie”, a co doprowadzito do odstgpienia od umowy. W ww. wyroku lzba
rozwazata zaréwno zaistnienie przestanek obiektywnych zawartych w art. 109 ust. 1 pkt 7
Pzp (czy doszto do nienalezytego wykonania lub niewykonania umowy, czy owo nienalezyte

wykonanie umowy lub jej niewykonanie dotyczyto znacznego stopnia/zakresu umowy, czy
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dotyczyto istotnego zobowigzania, czy miato miejsce ztozenie przez jedng ze stron
o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy (jej wypowiedzeniu) lub czy strona czujgca sie
poszkodowana wezwata kontrahenta do zaptaty odszkodowania czy kosztow wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady) - co z uwagi ha oczywisto$¢ i
bezspornos¢ tych okolicznosci odbyto sie niemalze automatycznie - ale tez oceniata
kluczowa kwestie o charakterze subiektywnym, ocennym, tj. czy wystgpienie ww. zdarzen
byto spowodowane zawinionym dziataniem lub zaniechaniem stron, a jes$li tak - w jakim
stopniu.

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotowym analizom poddany zostat do$¢ szeroki materiat
dowodowy, w postaci m.in. odpisu pozwu zfozonego przez Polaqua przeciwko inwestorowi,
jak réwniez (mimo ze Gmina Miasto Szczecin nie uczestniczyta w zadnej roli w tym
postepowaniu) obszerng dokumentacje pochodzaca od tego ostatniego, m. in. niezwykle
rozbudowane faktograficznie o$wiadczenie Gminy Miasta Szczecin o odstgpieniu od umowy
z 7 sierpnia 2020 r.

Odwolujgcy wskazal, ze specyfika postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawcza,
odznaczajgca sie szybkoscia i zwieztoScig postepowania dowodowego, jak rowniez fakt, iz
okolicznosci niewykonania przez Polagua umowy zawartej z Gming Miasto Szczecin majg
bardzo szeroki i ztozony charakter (por. oSwiadczenie inwestora z 7 sierpnia 2020 r.), a
Odwotujgcy nie byt strong tamtej umowy i wynikajgcego z niej sporu, sprawiaja, ze
Odwolujacy nie jest w stanie przeditozy¢ wszystkich dowoddw (w szczegolnosci ekspertyz
technicznych, korespondencji migdzy stronami itd.), ze zawinione przyczyny braku
wybudowania budynku szkoly lezg w cato$ci po stronie Polaqua. Zasadniczo wigzgcym
ustaleniem w tej sprawie bedzie dopiero prawomocny wyrok sgdu powszechnego (albo
nawet Sgdu Najwyzszego), ktory niemniej zwazywszy na stopien skomplikowania sprawy,
ztozonos¢ i ilos¢ dowoddw do przeprowadzenia (w tym opinii biegtych, zeznan swiadkow)
moze zosta¢ wydany nawet w latach 30. tegoz wieku.

Niemniej, Odwotujacy wskazat, ze przedktadany w zatgczeniu do niniejszego odwotania
materiat dowodowy w szczegolnosci w postaci oswiadczenia Gminy Miasta Szczecin z 7
sierpnia 2020 r. o odstgpieniu od umowy nr CRU 17/0003358, istotnie uprawdopodabnia, ze
wzgledu na wyczerpujacy i profesjonalnie wykonany opis sprawy i jego wiarygodng tres¢,
teze, iz jedyng albo przewazajgcg przyczyna niewykonania i nienalezytego wykonania
umowy byt zawinione dziatania lub zaniechania Polaqua.

Odwolujgcy zgodzit sie z ustaleniem Krajowej Izby Odwolawczej zawartym w przytaczanym
wielokrotnie w odwotaniu orzeczeniu z 13 grudnia 2021 r., przydajgcym prawng doniosto$¢
chronologii sktadania przez strony o$wiadczen o odstapieniu od umowy nr CRU 17/0003358.
To inwestor ztozyt to oSwiadczenie jako pierwszy - w dniu 7 sierpnia 2021 r. - bardzo
szeroko i skrupulatnie je uzasadniajgc. W tym stanie istnieje spore prawdopodobienstwo, ze

osSwiadczenie Polaqua z 22 wrze$nia 2022 r. nie bylo uzasadnione ani w Swietle stanu
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faktycznego na tej budowie ani stanu prawnego, za$ bylo jedynie instrumentem budowy
strategii procesowej w zblizajgcym sie sporze z inwestorem. Stusznie ponadto KIO w
rzeczonym wyroku konstatuje, iz ani skutecznosc¢ i ani zasadno$¢ odstgpienia dokonanego
przez Miasto Gmine Szczecin (podkreslajgc, ze dokonanego w pierwszej kolejnosci) nie
zostata zakwestionowana przez sad powszechny. Cho¢ w praktyce oczywiscie nie byto
mozliwe rozpoznanie takiej sprawy w ciggu kilku tygodni, nie zmienia to faktu, iz odstgpienie
od umowy przez inwestora niesie za sobg domniemanie faktycznie niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, a co ma donioste znaczenie do



rozstrzygniecia niniejszego postepowania odwotawczego.

Odwotlujgcy wskazat, ze opisane przez Gming Miasto Szczecin przyczyny odstgpienia od
umowy brzmig wiarygodnie i spojnie. Wydaje sie nieprawdopodobnym iz inwestor ten, stale i
zawodowo prowadzacy tego typu inwestycje, sktadatby nieuzasadnione o$wiadczenie o
odstgpieniu od umowy na siedem tygodni przed umownym terminem zakorczenia rob6t, nie
majgc ku temu bardzo solidnych podstaw. Innymi stowy, gdyby zakres i charakter
nienalezytego wykonania przez wykonawce nie byt istotny (np. jedynie parotygodniowa
zwtoka, wady usuwalne), inwestor nie zdecydowatby sie na taki ruch, zdajgc sobie sprawe,
ze inwentaryzacja rob6t i wytonienie nowego wykonawcy w kolejnym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia publicznego, wigzatoby sie z jeszcze wigkszym op6znieniem budowy,
a zwazywszy na galopujgce w 2020 r. ceny materiatow budowalnych - réwniez ze znacznym
wzrostem kosztéw inwestycji.

Odwolujgcy podnidst, ze Inwestor Gmina Miasto Szczecin w oSwiadczeniu z 7 sierpnia

2021 r. wskazuje na liczne btedy projektowe w sporzgdzonym projekcie przez
podwykonawce Polaqua, niedostateczne zaangazowanie sprzetowe i ludzkie (60 osob lipcu
2020 r.), brak zgtaszania przez Wykonawce wnioskéw materiatowych. Wedle doniesien
inwestora znaczgca czes¢ robot realizowana byta sitami podwykonawcow, ktorych obecnosci
na placu budowy Polaqua z wiadomych sobie powodéw nie zgtaszata inwestorowi. Tak wiec,
wskazane w pi$mie inwestora przyczyny odstgpienia od umowy wydaja sie wielce
prawdopodobne i uzasadnione; co najmniej zastanawiajgcy wydaje sie fakt, iz Polaqua

majgc 3 lata na wykonanie - dos¢ prostego technologicznie obiektu (a wczesniej jego
projektu) tj. budynku trzykondygnacyjnego oraz sali gimnastycznej - po uptywie 34 miesiecy
od zawarcia umowy wykonata 43 % zakresu rob6t, przy zaawansowaniu finansowym 37%.
Odwolujacy, bazujgc na swym do$wiadczeniu duzego przedsigbiorstwa budowlanego,
wskazat, ze inwestycje, w ktérych wykonawcy doznajg réznych przeszkéd od zamawiajgcych
zdarzajg sie powszechnie, niemniej takie w ktdrych przeszkody powoduija tak gigantyczny
poslizg (a do czego nie przyczynia sie wykonawca) praktycznie nigdy nie wystepuja. Dotyczy
to zwilaszcza inwestyciji realizowanych w formule ,zaprojektuj i buduj”, gdzie wptyw inwestora
na poziom merytoryczny dokumentaciji projektowej, ostateczny ksztatt i prawidtowos¢
rozwigzan technicznych, harmonogram realizacji robét, ich kolejno$¢, organizacje budowy
itd. - jest praktycznie zaden.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze oprécz przyczyn opisanych przez inwestora,
doswiadczenie zyciowe nakazuje poszukiwac rzeczywistych przyczyn nienalezytego
wykonania czesci rob6t i niewykonania reszty w fakcie zanizonej wyceny przez Polaqua ceny
ofertowej, tak azeby bezwzglednie pozyska¢ zamowienie, za$ zakladany zysk ,odrobi¢” na
agresywnych optymalizacjach obnizajgcych cechy funkcjonalne szkoty (np. kwestia kanatow
wentylacyjnych majgcych zapewnic¢ okreslong ilo§¢ wymiany powietrza).

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze znamienny jest tez przypadek, wystgpienia powszechnego
problemu wiasciwego ,ekonomicznym” projektom obiektow kubaturowych, jakim jest
niewystarczajagca izolacja przeciwwodna ptyt posadzkowych. Zresztg analiza catego
przebiegu inwestycji dowodzi, ze wtasnie na tym etapie Wykonawca popetnit najwiecej
btedéw (zmiana podwykonawcy - projektanta w trakcie procesu projektowania z PAS Projekt
sp. z 0.0. na Urbicon sp. z 0.0., btedy projektowe w zakresie rozwigzan przeciwpozarowych,
sprzecznosci miedzy projektami budowlanym a wykonawczymi, brak akceptacji przez
inwestora poszczegoélnych opracowan projektowych).

Odwolujgcy, zaznaczyt, ze nie bedac strong umowy na budowe szkoty w Szczecinie, nie ma
mozliwosci przedtozenia szczegotowych dowoddw wykazujgcych okolicznos¢ nienalezytego
wykonania tej umowy przez Polaqua, w szczegolnosci ekspertyzy technicznej. Zresztg
przeprowadzenie w tym zakresie petnego postepowania dowodowego w niniejszym
postepowaniu bytoby de facto niewykonalne, zwazywszy chociazby na fakt, iz takowe zajmie
wihasciwemu sadowi kilka lat. Niemniej, oswiadczenie Gminy Miasta Szczecin o odstgpieniu
od umowy zawierajgce obszerne uzasadnienie, zwazywszy na zasady doswiadczenia
zyciowego i kontekst odstgpienia, stanowi dowdd, ktory uprawdopodabnia zasadno$é
zarzutu odwotania w zakresie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp w stopniu wystarczajgcym do jego
uwzglednienia. Odwotujgcy podkreslit, ze powyzszej konstatacji nie zmienia ciezar dowodu
spoczywajgcy na Odwoltujgcym. Rozkiad ciezaru dowodu decyduje jedynie o tym, ktdra
strona jest zobowigzana poprze¢ dowodami swoje twierdzenia w celu wykazania ich
prawdziwosci; pozostaje on juz natomiast kwestig irrelewantng w sytuacji, gdy w
postepowaniu zostaty zebrane i przedtozone dowody, ktore z uwzglednieniem domnieman
faktycznych, zasad doswiadczenia zyciowego, logiki i towarzyszacych sprawie okolicznosci,
pozwalajg uwzgledni¢ zarzut odwotania.

Odwolujgcy przywolat jeszcze raz wyrok KIO z 13 grudnia 2021 r. (KIO 3467/21), w ktérym
Izba - rozpoznajgc odwotanie dysponowata doktadnie takim samym materiatem dowodowym
jak ten przedtozony w niniejszym postepowaniu - orzekia, iz Polaqua dopuscita sie ze swej
winy nienalezytego wykonania lub niewykonania istotnej cze$ci umowy o zamowienie



publiczne i podlega wykluczeniu z postepowania w oparciu o art.109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze niezaleznie od przestanek merytorycznych, za uwzglednieniem
odwotania przemawia zatem réwniez uzasadnione oczekiwanie uczestnikow obrotu - rynku
zamowien publicznych, zachowania jednolitosci orzecznictwa KIO w sprawach odnoszgcych
sie do identycznych stanéw faktycznych.

Zwazywszy na powyzszy stan, Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy dysponujacy
powyzszym materiatem dowodowym co najmniej od grudnia 2021 r. (vide wezwanie Polaqua
do wyjasnien z 3 grudnia 2021 r.) zobligowany byt do wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania réwniez na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Podkreslenia wymaga, iz
Zamawiajacy nie posiadat w tym zakresie luzu decyzyjnego, albowiem nie zaszta tym
przypadku zadna z przestanek okreslonych w art. 109 ust. 3 Pzp. Zakres niewykonania
umowy przez Polaqua powoduje, iz wykluczenie tego Wykonawcy z niniejszego
postepowania jest sankcjg proporcjonalng.

W dniu 22 lutego 2021 r. Zamawiajgcy, w formie elektronicznej, ztozyt do akt sprawy

odpowiedz na odwotanie w ktorej wnosit o odrzucenie odwotania, ewentualnie o oddalenie
odwotania i obcigzenia kosztami postepowania Odwotujgcego. Zadamawiajacy w ww. piSmie
szeroko odniost sie do argumentacji Odwotujgcego, przedstawiajgc wtasne stanowisko.

W dniu 22 lutego 2021 r. wykonawca POLAQUA sp. z 0.0. z siedzibg w Wdlce
Kozodawskiej, w formie elektronicznej, ztozyt stanowisko Przystepujgcego do akt sprawy
wskazujac, iz zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego sg w catosci bezzasadne i wnoszac
o oddalenie Odwotania.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak rowniez
biorgc pod uwage oswiadczenia, pisma procesowe stron i uczestnika postepowania
wraz zatgcznikami, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i uczestnika
postepowania, w tym w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przesfanek z art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu
zamobwienia oraz mozliwo$ci poniesienia przez Odwotujgcego szkody w wyniku
kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosit przystapienie wykonawca POLAQUA sp. z 0.0. z siedzibg w Wélce Kazodawskiej
(dalej Przystepujacy lub POLAQUA).

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 528 ustawy Pzp. Odwotujacy
whnioskowat o odrzucenie odwotania, ze wzgledu na niedotgczenie do odwotania przestanego
Zamawiajgcemu zadnego z zatgcznikéw na jakie Odwotujgcy powotywat sie w odwotaniu, w
szczegolnosci Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy nie przedtozyt pelnomocnictwa, a takze
jednego z dokumentéw o ktdrym Zamawiajgcy nie miat wiedzy tj. odpowiedzi Gminy Miasta
Szczecin z 29 sierpnia 2021 r. udzielonej w trybie przepis6w o dostepie do informac;ji
publicznej. Wniosek ten popierat Przystepujgcy. Izba postanowita oddali¢ wniosek
Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania, stwierdzajac, iz odrzucenie odwotania w sytuacji
braku przekazania zatgcznikdw moze nastgpi¢ w sytuacji, w ktorej niosg one za sobg
warto$¢ merytoryczng dla sprawy odwotawczej, a niezapoznanie sie z nimi uniemozliwia
Zamawiajgcemu merytoryczng polemike z podnoszonymi zarzutami, co w niniejszej sprawie
nie wystgpito. Zamawiajgcy podkreslat w odpowiedzi na odwotanie, ze jedynym dokumentem
merytorycznym mu nieznanym byta odpowiedz Gminy Miasta Szczecin z 29 sierpnia 2021 r.
udzielona w trybie przepiséw o dostepie do informacii publicznej, ktora to odpowiedz nie
zwiera informaciji innych niz te, ktére Zamawiajgcemu nie byly dostepne w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Zamawiajgcy nie kwestionowat znajomosci
pozostatych dokumentéw merytorycznych stanowigcych zatgczniki do odwotania w tym m.in.
oswiadczen Gminy Miasta Szczecin o: naliczeniu kar umownych wraz z wezwaniem
POLAQUA do zaptaty, odstgpieniu od umowy nr CRU 17/0003358, czy tez o wezwaniu
POLAQUA do zaptaty kar umownych. Jednoczesnie podkresli¢ nalezy, iz na znajomo$¢ ww.



dokumentow wskazywata korespondencja Zamawiajgcego z Przystepujacym w toku
postepowania o udzielenie zamowienia. Dostrzezenia rowniez wymagato, iz Odwolujacy
pozyskat pisma dot. okoliczno$ci rozwigzania umowy przez POLAQUA z Gming Miasto
Szczecin do innej jednostki organizacyjnej Zamawiajgcego tj. Oddziatu w Katowicach.
Wobec powyzszego wniosek Zamawiajgcego Izba uznata za niezasadny.

Izba ustalita, ze:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia ktérego przedmiotem jest
Projekt i budowa drogi ekspresowej S19 Bialystok - Lubartow, Kock (poczatek obwodnicy) -
Lubartow wezet ,Lubartéw Potnoc”, odcinek 1: Obwodnica Kocka i Woli Skromowskiej
(dobudowa drugiej jezdni) diugos¢, ok. 7.839 km”.

Zamawiajacy, w SWZ, w nastepujacy sposob uregulowat kwestie wykluczenia wykonawcow:
,9. PRZESEANKI WYKLUCZENIA WYKONAWCOW

9.1. Zpostepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie Wykonawce, w stosunku do
ktérego zachodzi ktorakolwiek z okolicznosci, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 i ust. 2

ustawy Pzp.
9.2. Dodatkowo Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce:

1) ktdry naruszyt obowigzki dotyczace ptatnosci podatkéw, optat lub sktadek na
ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z wyjgtkiem przypadku, o ktérym mowa w art. 108
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, chyba ze Wykonawca przed uptywem terminu sktadania ofert
dokonat ptatnosci naleznych podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne wraz z odsetkami lub grzywnami lub zawart wigzgce porozumienie w sprawie
sptaty tych naleznosci;

2) ktéry naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony $rodowiska, prawa socjalnego lub prawa
pracy bedacego osobg fizyczng skazanego prawomocnie za przestepstwo przeciwko
Srodowisku, o ktérym mowa w rozdziale XXIl Kodeksu karnego lub za przestepstwo
przeciwko prawom oséb wykonujgcych prace zarobkowa, o ktérym mowa w rozdziale XXVIII
Kodeksu karnego, lub za odpowiedni czyn zabroniony okreslony w przepisach prawa
obcego;

3) jezeli urzedujgcego czionka jego organu zarzadzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika
spotki w spofce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spétce komandytowej lub
komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomochie skazano za przestepstwo, o ktorym
mowa pkt. 2 powyze;.

4) w stosunku do ktérego otwarto likwidacje, ogtoszono upadtos¢, ktérego aktywami
zarzgdza likwidator lub sad, zawart uktad z wierzycielami, ktérego dziatalno$¢ gospodarcza
jest zawieszona albo znajduje sie on w innej tego rodzaju sytuacji wynikajgcej z podobne;j
procedury przewidzianej w przepisach miejsca wszczecia tej procedury;

5) ktory w spos6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego
uczciwos¢, w szczegolnosci gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zaméwienie, co Zamawiajacy jest w stanie
wykazac za pomocg stosownych dowodow;

6) jezeli wystepuje konflikt interesédw w rozumieniu art. 56 ust. 2 ustawy Pzp, ktdérego nie
mozna skutecznie wyeliminowa¢ w inny sposob niz przez wykluczenie Wykonawcy;

7) ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat
lub nienalezycie wykonat albo dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub umowe koncesji,
co doprowadzito do wypowiedzenia lub 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 btad przy przedstawianiu informacji, ze niepodlegta wykluczeniu, spetia

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



decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, lub
ktéry zatait te informacje Iub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkéw dowodowych;

9) ktory bezprawnie wplywat lub probowat wptywaé na czynno$ci Zamawiajacego lub
probowat pozyskac lub pozyskat informacje poufne, mogace da¢ mu przewage w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

10) ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w
btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

9.3. W zalezno$ci od zaistniatych podstaw wykluczenia okre$lonych w pkt. 9.1.19.2. IDW
(przestanki obligatoryjne i fakultatywne), nastepuje wykluczenie Wykonawcy na odpowiedni
okres wskazany w art. 111 ustawy Pzp.

9.4. Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez Zamawiajgcego na kazdym etapie
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

9.5. Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1
pkt 1, 2i 5 ustawy Pzp lub na podstawie okoliczno$ci wymienionych w pkt 9.2. ppkt 2) - 5) i

7) - 10) IDW, jezeli udowodni Zamawiajgcemu, ze spefnit tgcznie nastepujace przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawiania szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$cuczynienie
pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspotpracujgc odpowiednio z wkasciwymi organami, w tym organami $cigania lub
Zamawiajgcym;

3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w
szczegdblnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidtowe postepowanie Wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,

c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania
przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardow,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i

odszkodowan za nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacii lub standardéw.

9.6. Zamawiajacy ocenia, czy podjete przez Wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w pkt
9.5. IDW, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne

okolicznosci czynu Wykonawcy. Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce, jesli podjete przez

Wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w pkt 9.5. IDW, nie sg wystarczajgce do wykazania
jego rzetelnosci.”

Ponadto w pkt 10. Podmiotowe Srodki Dowodowe SWZ Zamawiajacy w nastepujgcy sposob
uregulowat wymagania wzgledem Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia

(JEDZ):
»10.2. Oswiadczenie, o ktbrym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp nie jest podmiotowym

Srodkiem dowodowym i stanowi tymczasowy dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
3wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien skiadania ofert.
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10.3. O$wiadczenie, o ktérym mowa w pkt. 10.2. IDW (w formie jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia sporzgdzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza
okreslonego w rozporzgdzeniu Wykonawczym Komisji Europejskiej wydanym na podstawie
art. 59 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, zwanego dalej ,jednolitym dokumentem” lub ,JEDZ’),
Wykonawca zobowigzany jest przesta¢ Zamawiajgcemu w formie elektroniczne;j (t].
opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym), zgodnie z zasadami okre$lonymi w
pkt. 14 IDW. Wykonawca wypetnia JEDZ, tworzac dokument elektroniczny. Moze korzysta¢ z
narzedzia ESPD lub innych dostepnych narzedzi lub oprogramowania, ktére umozliwiajg
wypetnienie JEDZ i utworzenie dokumentu elektronicznego. Jednolity dokument

przygotowany wstepnie przez Zamawiajgcego dla przedmiotowego postepowania (w

formacie xml - do zaimportowania w serwisie ESPD) jest dostepny na Platformie w miejscu
zamieszczenia niniejszej SWZ

W zakresie ,czesci IV Kryteria kwallifikacji” JEDZ, Wykonawca moze ograniczy¢ sie do
wypetnienia sekcji a, w takim przypadku Wykonawca nie wypetnia zadnej z pozostatych
sekcji (A-D) w czesci IV JEDZ

Zamawiajgcy zastrzega, ze w Czesci lll Sekcja C jednolitego dokumentu ,Podstawy
zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi” w
podsekciji ,Czy wykonawca, wedle wiasnej wiedzy, naruszyt swoje obowigzki w dziedzinie
prawa $rodowiska, prawa socjalnego i prawa pracy”

Wykonawca sktada oSwiadczenie w zakresie:

- przestepstwa, o kiérym mowa w art. 9 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012r. o
skutkach powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. poz. 769 ze zm.).

W zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie stosuje przestanek fakultatywnych, o ktérych mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 2) lit. b) i c) i 3) w zakresie odnoszacym sie do pkt. 2) lit. b) ustawy Pzp w
Czesci lll Sekcja C jednolitego dokumentu ,Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia,
konfliktem interesow lub wykroczeniami zawodowymi” Wykonawca sklada oswiadczenie w
zakresie wyzej wymienionych przestepstw, stanowigcych obligatoryjng przestanke
wykluczenia okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1) lit. f) i h) oraz pkt 2) ustawy Pzp.

10.4. Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty, wezwie Wykonawce, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10
dni, aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.”

W postepowaniu oferty zozyli m.in. Przystepujacy i Odwotujacy. Termin skfadania i otwarcia
ofert uptynat w dniu 8 pazdziernika 2021 r.

Przystepujacy sktadajac jednolity dokument wraz z ofertg w jego Czesci lll pn. Podstawy
wykluczenia, na pytanie:

,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wcze$niejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?”

Podat odpowiedz ,Nie”
,Czy wykonawca znalazt sie w jednej z ponizszych sytuaciji:

a) byt winny powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do
weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriow kwalifikaciji;

b) zatait te informacje;

c) nie byt w stanie niezwtocznie przedstawi¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymaganych
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy; oraz

d) przedsiewziat kroki, aby w bezprawny sposob wptynaé na proces podejmowania decyzji
przez instytucje zamawiajgcg lub podmiot zamawiajacy, pozyskac¢ informacje poufne, ktore
mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu o udzielenie zamédwienia, lub wskutek
zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w bigd informacje, ktére moga mie¢ istotny wptyw
na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamowienia?”



Podat odpowiedz ,Nie”.

Zamawiajgcy w dniu 3 grudnia 2021 r. wystosowat do Przystepujacego wezwanie w trybie
art. 128 ust. 4 ustawy Pzp o wyja$nienie tresci JEDZ, w zwigzku z zaznaczeniem odpowiedzi
NIE na pytanie dot. rozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania lub innych
poroéwnywalnych sankcji, w sytuacji gdy Zamawiajacy pozyskat informacije, ze w dniu 7
sierpnia 2020 r. Gmina Miasto Szczecin ztozyta o$wiadczenie o odstgpieniu od umowy nr
CRU/17/0003358, przywotujac jednoczesnie szereg okolicznosci na kiére powotata sie
Gmina w odstgpieniu. Zamawiajgcy zakreslit POLAQUA termin a na udzielenie wyjasnien do
dn. 13 grudnia 2021 r.

Przystepujacy w dniu 13 grudnia 2021 r. ztozyt odpowiedz na powyzsze wezwanie,
obejmujaca wyjasnienie podstaw wypetnienia JEDZ i wtasne stanowisko wobec odstgpienia
przez Gmine Miasto Szczecin od umowy nr CRU/17/0003358, a takze co do braku podstaw
do wykluczenia go na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Ponadto w piSmie tym

Przystepujacy wskazat na zapadte w tym samym dniu tj. 13 grudnia 2021 r. orzeczenie lzby
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o sygn. akt KIO 3467/21. W zwigzku z powyzszym Przystepujgcy dokonat uzupetienia
JEDZ oraz przeprowadzit procedure samooczyszczenia przewidziang art. 110 ust. 2 ustawy
Pzp. Ztozone wyjasnienia wraz zatgcznikami objat tajemnicg przedsiebiorstwa.

W dniu 14 stycznia 21022 r. Zamawiajacy poinformowat Przystepujgcego ze: ,W wyniku
badania i oceny skuteczno$ci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, dokumentow i
informacji ztozonych odpowiednio przez Panstwa:

1) Pismem z dnia 23.11.2021 r. (wraz z zatgcznikami) stanowigcym odpowiedz na pismo
Zamawiajgcego znak: O.LU.D-3.2410.2021.12.af z dnia 9.11.2021 r.

oraz

2) Pismem z dnia 13.12.221 r. stanowigcym odpowiedz na pismo Zamawiajgcego znak:
0.LU.D-3.2410.1.2021.15.af z dnia 3.12.2021 r.

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad oddziat w Lublinie
postanawia odtajni¢ w catosci przedmiotowe dokumenty i informacije.”

W dniu 28 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy wybrat oferte Przystepujgcego jako oferte
najkorzystniejszg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Podstawy prawne orzeczenia stanowia:

- art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp - Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu
lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstapienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

- art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp - Z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajacy
moze wykluczy¢ wykonawce ktdéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd, co moglo mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

- art. 109 ust. 2 ustawy Pzp - Jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie wykonawcy na
podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia w ogtoszeniu o zaméwieniu lub
dokumentach zaméwienia.

- art. 109 ust. 3 ustawy Pzp - W przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 1-5 lub 7,
zamawiajgcy moze nie wyklucza¢ wykonawcy, jezeli wykluczenie bytoby w spos6b oczywisty
nieproporcjonalne, w szczegodlnosci gdy kwota zalegtych podatkéw lub sktadek na



ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa
wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zaméwienia.

- art. 110 ust. 2 ustawy Pzp - Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach
okreSlonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5i 7-10, jezeli udowodni
zamawiajgcemu, ze spemit tgcznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem,
wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zadoscuczynienie
pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestepstwem, wykroczeniem lub
swoim nieprawidtowym postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie
wspotpracujac odpowiednio z wiasciwymi organami, w tym organami $cigania, lub
zamawiajgcym;

3) podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom, wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu, w
szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za
nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,

b) zreorganizowat personel,
c) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

d) utworzyt struktury audytu wewnetrznego do monitorowania przestrzegania przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardow,

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczgce odpowiedzialnosci i odszkodowan za
nieprzestrzeganie przepiséw, wewnetrznych regulacji lub standardow.

- art. 110 ust. 3 ustawy Pzp - Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci,
o ktérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc
wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce
czynno$ci, o ktérych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
zamawiajacy wyklucza wykonawce.

- art. 252 ust. 1 ustawy Pzp - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte w terminie
zwigzania ofertg okreslonym w dokumentach zamoéwienia.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwolujgcy, w znacznej czesci odwotania budowat argumentacje, w oparciu o wydany
przez Izbe, w dniu 13 grudnia wyrok o sygn. akt KIO 3467/21. Nie kwestionujgc istotnosci
jednolito$ci orzecznictwa dla pewno$ci obrotu prawnego, wskazaé nalezy, iz system prawa

polskiego nie jest systemem precedensowym. Zas samo powotanie sie przez Odwotujgcego
na wyrok Izby nie zwalnia go z obowigzku dowiedzenia podnoszonych zarzutéw. Ma to
znaczenie o tyle, ze Odwolujgcy formutuje zarzuty odwotania, nie dostrzegajac odmiennego
stanu faktycznego zaistniatego w postepowaniu, w ktérym wydany zostat wyrok KIO 3467/21
od stanu faktycznego zaistniatego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia ktérego dotyczy
odwotanie, a w konsekwencji zaistniatego w niniejszym postepowaniu odwotawczym i
stanowigcego podstawe wyrokowania. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez przyjecie za
pewnik przez Odwotujgcego pewnych tez, ktére z ww. wyroku nie wynikajg.

Zgodnie przepisemust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
obowigzani sg wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne. Ciezar dowodu, zgodnie zKodeksu Cywilnego w zw. zust. 1 ustawy Pzp
spoczywa na osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢
nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
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przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowodow, o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania.

PowyZzsze reguty dowodowe doprowadzity Izbe do wniosku, iz zarzuty wobec
zaniechania odrzucenia oferty POLAQUA przez Zamawiajgcego nie potwierdzity sie i jako
takie nie podlegaty uwzglednieniu.

Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz w postepowaniu pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie
drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek I/B wezet ,Kosztowy II’ (z weztem) - wezet

.Bierun” (bez wezta)’, Zamawiajgcy odrzucit oferte Przystepujgcego na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Czynnos¢ te
Przystepujacy kwestionowat w postepowaniu o sygn. akt KIO 3467/21. Do tej czynnosci
odnosit sie rowniez wyrok. Izba nie wyrokowata w ww. sprawie o zaistnieniu wobec
POLAQUA podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz okolicznos¢ ta
wychodzita poza zakres zaskarzenia. lzba w ww. wyroku odnosita sie do tej przestanki
wykluczenia jedynie w zakresie wptywajacym na sposéb wypetnienia JEDZ. Nieprawdziwym
jest wiec twierdzenie Odwotujgcego, iz Izba w ww. wyroku orzekta, iz POLAQUA dopuscita
sie ze swej winy nienalezytego wykonania lub niewykonania istotnej cze$ci umowy i podlega
wykluczeniu z postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w zwigzku z
rozwigzaniem umowy z Gming Miastem Szczecin nr CRU 17/0003358 z dn. 28 wrze$nia
2017r.

W niniejszym postepowaniu, co bylo bezsporne, Zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢
odrzucenia oferty wykonawcy w przypadku wystgpienia fakultatywnych przestanek

wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 ustawy Pzp. Sporna byta natomiast ocena czynnos$ci
Przystepujgcego dokonanych w toku postepowania.

W dniu 19 listopada 2021 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Przystepujgcego w
postepowaniu pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek
I/B wezet ,Kosztowy I’ (z weztem) - wezet ,Bierun” (bez wezta)”, Zamawiajacy odrzucit
oferte Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp w zw. z art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, iz POLAQUA przedstawita informacje
wprowadzajgce w btgd w zakresie wypetienia dokumentu JEDZ i o$wiadczenia NIE w
odpowiedzi na pytanie ,czy wobec wykonawcy zachodzg podstawy do wykluczenia zwigzane
z rozwigzaniem umowy przed czasem, odszkodowaniem lub innych poréwnywalnych
sankcji’. W sytuaciji, gdy wykonawca na to pytanie winien odpowiedzie¢ ,zgodnie z prawdg i
opisac okolicznosci faktyczne i prawne dot. odstgpienia przez Gmine Miasto Szczecin od
umowy na: ,Budowe Szkoly Podstawowej przy ul. Podbérzanskiej i Kredowej w Szczecinie”.
Zamawiajacy stwierdzit, iz ,wykonawca nie podat w JEDZ zadnych informacji w tym zakresie
i nie skorzystat z mozliwo$¢ wykazania, iz pomimo zaistnienia nieprawidtowosci przy
realizacji umowy jest rzetelnym wykonawcg i zastuguje na powierzenie mu zamowienia”.
Ponadto Zamawiajacy stwierdzit, ze ,nie ulega watpliwosci, ze w przypadku gdy nastgpito
odstgpienie od umowy z innym zamawiajgcym, a wykonawca mimo to odpowiedziat
przeczaco na pytanie w JEDZ dotyczgce rozwigzania umowy przed czasem (...), 0znacza to,
ze wprowadzit Zamawiajgcego w btad”. POLAQUA kwestionujgc czynno$¢ Zamawiajgcego
whniostfa odwotanie, w wyniku ktérego zapadt w dniu 13 grudnia 2021 r. wyrok w sprawie KIO
3467/21, oddalajgcy odwotanie, a tym samym utrzymujgcy w mocy decyzje Zamawiajgcego i
potwierdzajgcy, ze poprzez niewtasciwe wypemienie JEDZ wypetnita sie wobec POLAQUA
przestanka odrzucenia jej oferty na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Czynnosci w toku postepowania dot. pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1
Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek I/B wezet ,Kosztowy I’ (z weztem) - wezet ,Bierun” (bez
wezia)” byly podejmowane przez Zamawiajgcego z pewnym, nieznacznym, wyprzedzeniem
czasowym w stosunku do czynno$ci podejmowanych w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zamdwienia. Przystepujacy sktadajac JEDZ wraz z ofertg w niniejszym
postepowaniu, pomingt, tak jak w wyzej przywotanym postepowaniu informacije o odstgpieniu
od umowy o zamoéwienie publiczne nr CRU 17/0003358 z dn. 28 wrzesnia 2017 r. na
~,Budowe Szkoly Podstawowej przy ul. Podbérzanskiej i Kredowej w Szczecinie” przez
Gmine Miasto Szczecin. W zwigzku z powzietymi przez Zamawiajgcego informacjami
zwrocit sie on do Przystepujgcego, w dniu 3 grudnia 2021 r. o wyjasnienie podstaw do
ztozenia w JEDZ o$wiadczenia, ze NIE znajdowat sie w sytuacii: w ktérej wczesniejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
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czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w
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zwigzku z tg wczesniejszg umowa. Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia wraz z uzupetnionym
JEDZ oraz przeprowadzit procedure samooczyszczenia w dniu 13 grudnia 2021 r., czyli w
tym samym dniu w ktérym zapadt wyrok w sprawie KIO 3467/21, ktérym Izba potwierdzita
niewtasciwe dziatanie wykonawcy odno$nie sposobu wypetniania JEDZ w sytuaciji gdy
Gmina Miasto Szczecin odstagpita od umowy o zamoéwienie publiczne nr CRU 17/0003358 z
dn. 28 wrze$nia 2017 r. na ,Budowe Szkoly Podstawowej przy ul. Podbdrzanskiej i Kredowe;j
w Szczecinie, zawartej z Przystepujgcym. Czynno$ci zostaty podjete przez Przystepujacego
po ogtoszeniu wyroku w sprawie KIO 3467/21, tak wiec byly one wykonane w nastepstwie
tego wyroku.

Skiad orzekajacy, podziela przy tym stanowisko Izby wyrazone w wyroku KIO
3467/21, iz wykonawca wypetniajac cz. Il JEDZ w zakresie odpowiedzi na pytanie ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia
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 umowg?”
winien zaznaczy¢ odpowiedz TAK i przedstawi¢ stosowne informacje, jesli byt strong umowy
w sprawie zamowienia publicznego ktéra zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowa, czyli w zakresie wystgpienia przestanek obiektywnych z art. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp. Natomiast kwestia, czy niewykonanie lub nienalezyte wykonanie nastgpito
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy ma charakter ocenny i ta ocena nie nalezy do
wykonawcy lecz do Zamawiajgcego - zeby byta mozliwa do przeprowadzenia konieczne jest
podanie odpowiednich informacji przez wykonawce.

Wobec faktu, iz Przystepujgcy w niniejszym postepowaniu wraz z ofertg ztozyt JEDZ w
ktérym o$wiadczyt, ze NIE znajdowat sie w sytuaciji: w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg oraz, ze nie byt winny powaznego wprowadzenia w bigd przy
dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do
weryfikacji spetnienia kryteridw kwalifikacji, co w wyroku KIO 3467/21 zostato
zakwestionowane, stuszne byly czynnosSci podjete przez Przystepujgcego za pismem z 13
grudnia 2021 r. tj. zmiana i uzupetnienie JEDZ i oSwiadczenie odno$nie powyzszych pytan
TAK oraz opisanie faktow i okolicznosci lezgcych u podstaw podejmowanych przez
Przystepujacego czynno$ci wraz z przeprowadzeniem procedury samooczyszczenia.

Jednocze$nie Przystepujgcy wyjadniajgc Zamawiajgcemu podstawy udzielenia
odpowiedzi NIE na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej wczesniejsza

umowa W sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
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zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed
czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” wskazywal, iz odstgpienie od umowy przez Gmine
Miasto Szczecin bylo bezpodstawne, a samo odstgpienie od Umowy - bezskuteczne, a
nieskuteczne odstgpienie od umowy i naliczenie kar nie wywotuje konsekwenciji prawnych. W
tym stanie rzeczy Wykonawca wypehiajgc JEDZ uznat, iz powyzsze pytanie dot. wytgcznie
sytuacji, gdy zachodzi przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, powotujac sie w tym
zakresie na aktualnie dostepng instrukcje wypetniania JEDZ opracowang przez Urzad
Zamowien Publicznych. W ocenie Izby, Przystepujgcy zmienit swe stanowisko co do
sposobu i podstaw o$wiadczenia sktadanego w JEDZ w tym zakresie w zwigzku z
brzmieniem wyroku KIO 3467/21. Ponadto, wobec stwierdzenia przez lzbe w
przywotywanym wyroku, iz wobec wykonawcy zaistniata przestanka wykluczenia z art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp Przystepujgcy zdecydowat sie na zmiane i uzupetnienie JEDZ w
zakresie oSwiadczen odnosnie rozwigzania umowy przed czasem oraz ze nie byt winny
powaznego wprowadzenia w btad przy dostarczaniu informacji wymaganych do weryfikaciji
braku podstaw wykluczenia oraz przeprowadzenie procedury samooczyszczenia w
powyzszym zakresie.

Izba ocenia te czynnosci jako prawidtowe, skuteczno$é procedury samooczyszczenia
nalezy zawsze ocenia¢ w Swietle okolicznosci faktycznych danej sprawy oraz charakteru i
rangi uchybienia ktérego ona dotyczy. Sktad orzekajgcy oceniajgc stanowisko
Przystepujacego, doszedt do przekonania, ze niewtasciwym bytoby obarczanie wykonawcy



odpowiedzialnoscig za dziatanie ktére podejmowat w zaufaniu do instrukcji wypetniania
JEDZ, chociaz stoi ona w sprzecznosci z literalnym brzmieniem zapytania zamieszczonego
w cz. lll JEDZ, czego skutkiem byto stwierdzenie przedstawienia informacji
wprowadzajgcych Zamawiajgcego w biad.

Przystepujacy wobec zmiany i uzupetnienia JEDZ, w powyzszym zakresie,
przeprowadzit, skuteczng w ocenie Izby, procedure samooczyszczenia przewidziang w art.
110 ustawy Pzp. Przystepujacy przedstawit Zamawiajacemu informacje przewidziane art.
110 ust. 2 ustawy Pzp w zakresie zwigzanym z podstawg wykluczenia w oparciu o art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp i ztozeniem o$wiadczenia o nie znajdowaniu sie w sytuacji
wczesniejszego rozwigzania umowy w sprawie zamowienia publicznego (...). Izba nie
podziela stanowiska Odwotujgcego, iz Przystepujgcy nie spetnit przestanek do uznania, iz
dokonane samooczyszczenie jest nieskuteczne. W szczegdlnoéci, Izba nie podziela
stanowiska Odwotujgcego, iz Przystepujacy nie przyznat sie do popetnionego czynu,
samooczyszczenia ma charakter pozorny, a podejscie wykonawcy jest koniunkturalne czy
tez podjete zbyt p6zno.

W pidmie z dn. 13 grudnia 2021 r. Przystepujacy samodzielnie, bez uprzedniego wezwania
Zamawiajgcego podjgt procedure samooczyszczenia, nie kwestionowat tez ustalen wyroku
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KIO 3467/21. Jednoczes$nie wskazac nalezy, iz w doktrynie jak i w orzecznictwie uznaje sie,
najpozniejszg datg w ktorej wykonawca moze podjgé procedure samooczyszczenia jest data
podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia wykonawcy z postepowania. Dopoki
zamawiajacy nie podejmie stosownej decyzji wykonawca zawsze ma prawo przedstawic¢
swoje argumenty i dowody dotyczgce samooczyszczenia. Izba podziela w tym zakresie
poglad, wyrazony w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie, z dnia 18 stycznia 2019 .
(sygn. akt: XXIll Ga 1811/18) przywotanym réwniez przez Zamawiajgcego, ze ,brak jest
podstaw prawnych do zatozenia, ze jezeli w trakcie postepowania przetargowego wyjdg na
jaw okolicznosci, w Swietle ktorych okaze sie, ze oferta danego wykonawcy wprowadzac
moze zamawiajgcego w biad, to z przedmiotowej procedury nie mozna skorzystac. Skoro
zamawiajgcy nie wykluczyt wykonawcy, a wykonawca ztozyt odpowiednie oSwiadczenie,
poparte dowodami, jest to wystarczajgce do rozpoczecia procedury samooczyszczenia”.
Dlatego tez, w ocenie sktadu orzekajgcego, dopuszczalne byto wszczecie procedury
samooczyszczenia przez Przystepujgcego w toku postepowania o udzielenie zamédwienia,
skutecznej zarowno wobec uchybien ktére wystapity w postepowaniach poprzedzajacych
niniejsze jak i w niniejszym postepowaniu. Tym bardziej, iz okoliczno$ci czynu od ktérego
ekskulpowat sie Przystepujacy byty tozsame. Ponadto Izba podziela, ocene przedmiotowego
samooczyszczenia dokonang przez Zamawiajgcego, zawierajgca sie w stwierdzeniu, ze
Przystepujacy w pismie z 13 grudnia 2021 r. wyczerpujgco wyjasnit fakty i okolicznosci
zwigzane z naruszeniem i nieprawidtowym postepowaniem, i chociaz czas byt krétki dokonat
czynnosci faktycznych majgcych na celu wyeliminowanie naruszen w przysztosci, a takze
przedstawit na te okoliczno$¢ dowodd w postaci Uchwaty zarzgdu spofki pt. ,Instrukcja
wypetnienia Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamaéwienia". Powyzsze wyczerpuje
przestfanki skutecznej procedury samooczyszczenia odno$nie czynu stanowigcego jej
podstawe. Podkreslenia wymaga, iz procedura samooczyszczenia nie dotyczyta przestanki
wykluczenia okre$lonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz wykluczenie
Przystepujacego w oparciu o te przestanke dotychczas nie nastgpito. Procedura
samooczyszczenia niejako dotykata tej przestanki, lecz tylko w zakresie oSwiadczenia
zawartego w JEDZ odno$nie pytania ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesiji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” i koniecznosci przedstawiania stosownych
informacji, czego w zadnej mierze nie mozna utozsamia¢ w niniejszym przypadku ze
stwierdzeniem, czy tez przyznaniem przez wykonawce, iz podlega on wykluczeniu w oparciu
o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Przystepujacego
z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z niewykonaniem
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lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania wynikajgcym z umowy z Gming Miastem
Szczecin w sprawie zamdwienia publicznego, co doprowadzito do odstgpienia od umowy z

przyczyn lezacych po stronie Przystepujacego i naliczenia kar umownych (odszkodowania),
wskazac nalezy co nastepuje.



Zgodnie z trescig powyzszego przepisu, dla skutecznego wykluczenia wykonawcy
z udziatu w postepowaniu konieczne jest wykazanie tgcznego wystgpienia nastepujgcych
przestanek:

- wykluczenie, musi by¢ zwigzane z niewykonywaniem zobowigzan z wcze$niej zawartej
umowy w sprawie zamowienia publicznego lub konces;ji lub wykonywaniem ich w sposéb
nienalezyty wylgcznie z przyczyn obcigzajgcych wykonawce,

- okoliczno$ci zwigzane z niewykonaniem zobowigzania lub nienalezytym wykonaniem albo
diugotrwatym nienalezytym wykonywaniem zobowigzania powinny doprowadzi¢ do
wypowiedzenia lub odstgpienia, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji
uprawnien z rekojmi,

- w kazdym przypadku niezbedne jest zbadanie stopnia naruszenia zobowigzan przez
wykonawce, jedynie bowiem nienalezyte wykonywanie w znacznym stopniu lub zakresie
oraz jedynie zobowigzan istotnych bedzie przestankg wykluczenia.

W Swietle powyzszego, stwierdzi¢ nalezy ze nie kazde nienalezyte wykonanie umowy
w sprawie zamowienia publicznego lub koncesji bedzie stanowito podstawe do wykluczenia
wykonawcy z postepowania, lecz tylko takie, ktére wskazuje na nienalezyte wykonanie
w znacznym stopniu lub zakresie, albo diugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnych
zobowigzan wynikajgcych z umowy, z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, ktére
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

W ocenie Izby, analiza tresci zarzutu, nie pozwala na stwierdzenie, iz Odwolujacy
wykazat zaistnienie przestanek wykluczenia okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,
tj. Ze fgcznie zostaly spetnione przestanki polegajgce na niewykonaniu lub nienalezytym
wykonaniu w znacznym stopniu lub zakresie umowy albo jej diugotrwatym nienalezytym
wykonywaniu odnoszgcym sie do istotnych zobowigzan umownych, z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy. Jak wskazano na wstepie postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, w ktérym strony zobowigzane sg do dowodzenia fakiéw w oparciu o kitére
oczekujg okreslonego rozstrzygniecia lzby.

Odwolujgcy, argumentujgc postawienie tego zarzutu, btednie - jak juz wskazano na
wstepie, powotat sie na wykluczenie Przystepujgcego z postepowania pn. ,Zaprojektowanie i
wykonanie drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek I/B wezet ,Kosztowy I’ (z weztem) -
wezet Bierun” (bez wezta)”, na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez

Zamawiajgcego oraz stwierdzenie przez Izbe w wyroku KIO 3467/21 podlegania wykluczeniu
POLAQUA z postgpowania w oparciu o te przestanke. Powyzsze nie miato miejsca.

Odwolujgcy, w zakresie argumentaciji odno$nie wypetnienia przestanek wykluczenia
Przystepujacego z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, w zwigzku z
odstapieniem przez Gmine Miasto Szczecin od umowy nr CRU/17/0003358 opart sig jedynie
na o$wiadczeniach Gminy Miasta Szczecin, nawet nie odnoszac sie do argumentaciji
Przystepujacego kwestionujgcej podstawy: roszczen Gminy Miasta Szczecin, odstgpienia,
czy tez naliczenia kar umownych, przedstawionej w piSmie z dn. 13 grudnia 2021 r..
Odwotlujgcy w tym zakresie nie podjat zadnej polemiki. W zwigzku z tym trudno uznaé, iz
Odwolujgcy wykazat, iz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego naruszato
przywotany przez niego przepis ustawy Pzp.

Podkreslenia wymaga, iz sam fakt, iz zostato ztozone przez zamawiajgcego - strone
umowy o$wiadczenia o odstgpieniu od umowy, nie oznacza jeszcze, ze zaistniaty pozostate
przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. W
wyroku z dnia 19 pazdziernika 2017 r., KIO 2095/17, zachowujgcym aktualnos¢, iz Krajowa
Izba Odwotawcza uznata, ze ,Ustalenie, ze brak jest dowodu na to, ze do rozwigzania
umowy doszio z winy wykonawcy, powoduje samo w sobie bezzasadno$¢ czynnosci
wykluczenia, warunkiem koniecznym do dokonania tej czynnosci - zgodnie z art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Pzp - jest bowiem ustalenie, ze wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie
nie wykonat lub nienalezycie wykonat umowe, co doprowadzito do jej rozwigzania lub
zasgdzenia odszkodowania.”

Sam Odwolujacy potwierdza, ze nie ma mozliwosci przediozenia szczegdtowych
dowoddéw wykazujgcych okolicznos¢ nienalezytego wykonania ww. umowy przez POLAQUA,
co jednak nie stoi na przeszkodzie formutowaniu wnioskéw, iz jedyng albo przewazajagca
przyczyng niewykonania i nienalezytego wykonania umowy byto zawinione dziatanie lub
zaniechanie POLAQUA. Z drugiej strony Odwotujgcy podnosi, ze rozktad ciezaru dowodu
decyduje jedynie o tym, ktéra ze stron jest zobowigzana poprze¢ dowodami swoje
twierdzenia w celu wykazania ich prawdziwosci; pozostaje jednak irrelewantny w sytuacii,



gdy w postepowaniu zostaty zebrane i przedtozone dowody, ktére z uwzglednieniem
domnieman faktycznych, zasad do$wiadczenia zyciowego, logiki i towarzyszgcych sprawie
okolicznosci, pozwalajg uwzgledni¢ zarzut odwotania. |Izba podkresla, iz w niniejszej sprawie,
Odwolujgcy zaniechat przedstawienia swoich twierdzen i stanowiska wobec argumentacji i
dowoddw przedstawionych przez Przystepujgcego, a nie lezy w obowigzku Izby
poszukiwanie argumentacji i dowodéw za Odwoltujgcego. W $wietle powyzszego, Izba
wskazuije, ze tre$¢ zarzutu podniesionego w odwotaniu zawiera wytgcznie ogdinikowe
stwierdzenia Odwotujgcego oraz jego subiektywne oceny, ktére nie potwierdzaja, ze
zaistniaty przestanki uzasadniajgce wykluczenie Przystepujgcego na podstawie art. 109 ust.

1 pkt 7 Pzp. Odwotujacy w zaden sposéb nie wykazat, w szczegolnosci, ze odstgpienie od
umowy nastgpito na skutek przyczyn lezacych po stronie Przystepujacego.

Wobec powyzszego, Odwotujacy nie wykazat, ze zaistniaty okolicznosci uzasadniajace
wykluczenie Przystepujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, co prowadzi do braku
mozliwosci uznania, iz zarzut zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 252 ust. 1 ustawy Pzp, bedacy
zarzutem niejako wynikowym wobec treSci omawianych powyze;.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajoéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U.z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ....cccoceevineiiceeee
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