Sygn. akt: KIO 3250/24

WYROK

Warszawa, dnia 2 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Luiza tamejko
Krzysztof Sroczynhski

Maksym Smorczewski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 wrzesnia 2024 r.
przez wykonawce PHU Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Kalisz
przy udziale uczestnikéw po stronie zamawiajgcego:
A.  wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo

Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Niedzwiadach (Lider) i Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych S.A. z
siedzibg w Kaliszu

B. wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: Przedsiebiorstwo

Ustug Komunalnych S.A. z siedzibg w Kaliszu (Lider) i Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. z siedzibg
w NiedZzwiadach

orzeka:
1.  Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow:

- naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) i art. 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych
przez uznanie, ze PHU Komunalnik Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu, a jego oferta podlega odrzuceniu, gdyz inni
zamawiajgcy publiczni naliczyli temu wykonawcy przy realizacji wcze$niejszych uméw w sprawie zaméwienia
publicznego kary umowne, co zdaniem Zamawiajgcego wypetnia hipoteze art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Prawo
zamowien publicznych,

- naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) i art. 16 ustawy Prawo zamowien
publicznych przez zaniechanie wykluczenia wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. i odrzucenia
oferty tych wykonawcoéw, w sytuacji, gdy kazdy z czionkéw konsorcjum w ztozonym przez siebie JEDZ udzielit
odpowiedzi przeczgcej na pytanie zawarte w Czesci lI.C pytanie 7, gdy tymczasem w okresie ostatnich trzech lat
przed wyborem najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu cztonkowie tego konsorcjum zostali
obcigzeni karami umownymi w ramach umowy w sprawie zamodwienia publicznego z 22 wrzesnia 2021 r.
realizowanej na rzecz Zamawiajgcego, co konsekwentnie Zamawiajacy powinien potraktowac jako wprowadzenie
go w btad

i nakazuje zamawiajgcemu Miastu Kalisz uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci li llIl-VI
postepowania oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w ich toku uniewaznienie czynnosci wykluczenia PHU
Komunalnik Sp. z 0.0. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz wykluczenie
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z
0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i odrzucenie ofert ztozonych przez tych wykonawcow.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce PHU Komunalnik Sp. z 0.0. w %2 oraz Miasto Kalisz w % i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PHU Komunalnik Sp. z o.0. tytutem wpisu od
odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy) poniesiong przez
wykonawce PHU Komunalnik Sp. z 0.0. tytutem wynagrodzenia petnomocnika, oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) poniesiong przez Miasto Kalisz tytutem wynagrodzenia
petnomocnika

3.2. zasadza od Miasta Kalisz na rzecz wykonawcy PHU Komunalnik Sp. z 0.0. kwote 7 500 zt 00 gr



(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) stanowigcg %2 kosztow postepowania odwotawczego
poniesionych tytutem wpisu od odwotania

3.3. koszty stron postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika znosi
wzajemnie miedzy PHU Komunalnik Sp. z o.0. i Miasto Kalisz.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca: ..............
Sygn. akt: KIO 3250/24
Uzasadnienie

Miasto Kalisz (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwg ,Odbiér i
transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie miasta Kalisza”. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2024 r. poz. 1320), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej dnia 27 maja 2024 r. pod numerem 309105-2024.

W dniu 6 wrzesnia 2024 r. wykonawca PHU Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego: (i) wykluczenia Odwotujgcego na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) i 10) ustawy Pzp oraz odrzucenia oferty tego wykonawcy zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2)
lit. a) ustawy Pzp, a takze wobec (ii) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. w Kaliszu oraz Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych S.A. w Kaliszu w my$| art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp (wzglednie w my$| art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw.
z art. 108 ust. 1 pkt 5) lub art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp), co w efekcie doprowadzito do nieprawidtowego
rozstrzygniecia postepowania przetargowego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) i art. 16 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwolujacy
podlega wykluczeniu, a jego oferta podlega odrzuceniu, gdyz inni zamawiajgcy publiczni (czterech zamawiajgcych:
Zwigzek Celowy Gminy MG-6, Celowy Zwigzek Gmin SGO5, Gmina Gtuchotazy i Gmina Miedzyrzecz) naliczyli mu
przy realizacji wczesSniejszych uméw w sprawie zamowienia publicznego kary umowne, co zdaniem
Zamawiajgcego wypetnia hipoteze fakultatywnej przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie
zamowienia przewidzianej w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, gdy tymczasem we wszystkich

czterech wczesniejszych zamowieniach publicznych powotanych przez Zamawiajgcego naliczone przez zamawiajgcych
kary umowne nie wypetnialy w catosci hipotezy normy prawnej wyrazonej w powotanym przepisie, co potwierdza fakt, ze
Odwolujgcy otrzymat w tych przypadkach referencje nalezytego wykonania umowy sporzgdzone przez zamawiajgcych
juz po naliczeniu wszystkich kar umownych, co nie dotyczy jednak Gminy Miedzyrzecz, w przypadku ktérej Odwotujacy
jak dotad nie wystepowat o wystawienie referenciji, niemniej jednak éw zamawiajgcy wymierzyt Odwotujgcemu tylko jedng
kare umowng w facznej wysokosci 8.400 zt za op6znienie w odbiorze papieru (jednej z szesciu frakcji odpadéw objetych
ustuga odbioru) w stosunku do jednego, pojedynczego harmonogramowego terminu odbioru z 6 (sposrod 3458) punktow
wywozowych na terenie gminy, co z oczywistych wzgledéw nie moze by¢ uznane za znaczne albo dlugotrwate
nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania umownego skutkujgcego odszkodowaniem (a tym bardziej gdy kara
umowna nie petnita funkcji odszkodowawczej);

2) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) i art. 16 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy
wprowadzit Zamawiajgcego w bfad oswiadczajac w JEDZ (Cze$¢ lII.C pytanie 7), ze nie ,znajdowat sie w sytuacii,
w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie, bagdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa”, skoro
przy realizacji wczesniejszych umoéw w sprawie zaméwienia publicznego (czterech wyzej powotanych
przypadkach) naliczono mu kary umowne, gdy tymczasem zaden z tych przypadkéw nie wypetniat catosciowo
hipotezy normy prawnej wyrazonej w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, co oznacza (tak w Swietle orzecznictwa
Izby, jak i opinii UZP), ze Odwotujacy nie byt zobowigzany do wypetnienia JEDZ w przedmiotowym zakresie w
sposéb twierdzgcy (odpowiedz: ,tak”’), a w konsekwencji, ze nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad;

3) art. 226 ust. 1 pkt 7), wzglednie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) i 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, w kazdym przypadku w
zw. z art. 16 lub art. 128 ust. 4 i 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty drugiego wykonawcy —
konsorcjum w skiladzie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. w Kaliszu oraz Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych S.A. w Kaliszu, gdy wspdlna oferta tych podmiotéw zostata ztozona w warunkach
niedopuszczalnej zmowy przetargowej stuzgcej ograniczeniu konkurencji na rynku wtasciwym (czynu nieuczciwej
konkurenciji), tj. celem uniknigcia konkurowania miedzy sobg ceng (jedyne kryterium oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu), w sytuacji gdy kazdy z tych podmiotéw moze samodzielnie zlozy¢ oferte, a nastepnie realizowac
poszczegdlne czesci przedmiotowego zamowienia z uwagi na posiadany potencjat (finansowy, techniczny

i organizacyjny) i nie musi w tym celu wchodzi¢ w kooperacje z zadnym innym podmiotem, a przynajmniej poprzez
zaniechania wyjasnienia tej kwestii;



[iedynie ewentualnie]

4) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) i art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
drugiego wykonawcy — konsorcjum w sktadzie Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO sp. z 0.0. w Kaliszu
oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. w Kaliszu, i odrzucenie jego oferty, w sytuaciji, gdy kazdy z
cztonkéw tego konsorcjum w zatozonym przez siebie JEDZ o$wiadczyt tak jak Odwotujacy, ze nie ,znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczes$niejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej
natozone zostato odszkodowanie, bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg”, a
tymczasem w okresie ostatnich trzech lat przed wyborem najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym
postepowaniu cztonkowie tego konsorcjum zostali obcigzeni karami umownymi w ramach umowy w sprawie
zamowienia publicznego z 22 wrze$nia 2021 r. realizowanej na rzecz Zamawiajgcego (umowy na odbiér odpadéw
komunalnych), co konsekwentnie (tak jak w przypadku Odwotujgcego i przy zachowaniu tej samej retoryki)
Zamawiajgcy powinien potraktowac jako wprowadzenie go w biad.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty dla Czesci li lI-VI
przedmiotowego zamowienia,

2) uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,

3) odrzucenia oferty drugiego wykonawcy — konsorcjum w sktadzie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta EKO
sp. z 0.0. w Kaliszu oraz Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych S.A. w Kaliszu jako ztozonej w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji,

4) powrocenie do etapu badania oferty Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu przetargowym w zakresie
jego Czescili lll-V.

Ponadto Odwolujacy wniost o zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania, w tym ewentualnych
kosztéw zastepstwa procesowego.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. z siedzibg w Niedzwiadach i
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. z siedzibg w Kaliszu.

Pismem z dnia 14 wrze$nia 2024 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania
w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego wskazanego w treSci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z oSwiadczeniami i stanowiskami stron i
uczestnikbw postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu $rodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcego na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody. W ocenie Izby, Odwolujgcy, ktory dazy do obrony wiasnej oferty i do jej wyboru jako najkorzystniejszej,
jest uprawniony do podnoszenia zarzutéw wobec oferty konkurenta, ktérego wybér, w ocenie Odwolujgcego, jest
obarczony btedem i niezgodny z przepisami ustawy Pzp.

Izba za zasadny uznata zarzut dotyczacy naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp przez
wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i odrzucenie ztozonej przez tego wykonawce
oferty.

Izba stwierdzita, ze pierwotng czynnoscia przy podjeciu tego rodzaju decyzji powinno by¢ wykazanie przez
Zamawiajgcego, ze wobec Odwotujgcego zaistniaty podstawy do jego wykluczenia. Zamawiajgcy, na ktérym spoczywa
ciezar wykazania zasadnosci takiej decyzji, zobowigzany jest do uzasadnienia czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy
w taki sposéb, aby wykazane zostato spetnienie wszystkich przestanek warunkujacych wykluczenie z art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.

Art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, ze wykluczeniu podlega wykonawca, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie
nie wykonat umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji lub wykonat te umowe nienalezycie w
istotnym stopniu lub zakresie, lub tez dtugotrwale nienalezycie jg wykonywat, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnienia z tytutu rekojmi za wady. Dla
zastosowania sankcji wykluczenia z postepowania wynikajgcej ze wskazanego przepisu konieczne jest stwierdzenie
kumulatywnego zaistnienia przestanek enumeratywnie wymienionych w tym przepisie. Wykluczeniu z postepowania
podlega wiec wykonawca, ktéry:

1) w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat swoje zobowigzanie umowne, albo

- dlugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie umowne,



- zobowigzania wykonawcy wynikaty z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
2) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezgcych po jego stronie wykonawcy,

3) skutkiem nienalezytego wykonania lub nienalezytego wykonywania obowigzkéw umownych byto
wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy, odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu
rekojmi za wady.

Zamawiajgcy w informaciji z 27 sierpnia 2024 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego
stwierdzit, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zakresie
czescil, Il Il IV, V, VI zamowienia, a jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp.
Uzasadniajgc ww. decyzje Zamawiajgcy powotat przede wszystkim argumentacje wskazujgcg na konieczno$¢ udzielenia
przez Odwotujgcego odpowiedzi twierdzgcej w JEDZ w Rozdziale lll, Sekcji C. W zakresie przestanek z art. 109 ust. 1
pkt 7 Zamawiajgcy w swojej argumentacji wskazat na okolicznosci naliczenia Odwoltujgcemu przez innych
zamawiajacych kar umownych oraz zawarcia ugéd.

Izba stwierdzita, ze powotane w piSmie z dnia 27 sierpnia 2024 r. okolicznosci majace skutkowaé wykluczeniem na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie wypetniajg wszystkich elementdw, ktérych wykazanie jest konieczne dla
podjecia takiej czynnosci. Podkresli¢ nalezy, ze wobec dotkliwych skutkdéw wykluczenia wykonawcy, na zamawiajgcym
spoczywa ciezar wykazania spetienia wszystkich elementéw, o ktérych mowa powyzej. Jest

to istotne dla zachowania zasady proporcjonalnosci i przejrzysto$ci postepowania oraz zachowania uczciwe;j
konkurencji, a takze dla mozliwosci skorzystania przez wykonawce z procedury tzw. samooczyszczenia lub
skorzystania przez niego ze $rodkéw ochrony prawne;.

W ocenie Izby, w przedmiotowej sprawie, Zamawiajgcy zobowigzany byt m.in. wykazac¢, ze okreslone zobowigzanie
zostato wykonane nienalezycie w istotnym stopniu lub zakresie. Izba uznata, ze fakt natozenia kary umownej nie jest
okolicznoscig wystarczajgcg do stwierdzenia, ze zaistniata podstawa wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze w toku realizacji tego rodzaju umoéw mogg zaistnie¢ sytuacje skutkujgce
natozeniem przewidzianych w umowie kar, co jednak nie musi wprost przektada¢ sie na nienalezytg realizacje umowy.
Nalezy zauwazyc¢, ze w motywie 101 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE wskazano, ze ,stosujgc fakultatywne podstawy
wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwracac¢ szczeg6lng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne
nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy. Powtarzajace
sie przypadki drobnych nieprawidlowo$ci moga jednak wzbudzi¢ watpliwosci co do wiarygodno$ci wykonawcy, co moze
uzasadnia¢ jego wykluczenie. ”

Z dokumentéw zamdwienia i ztozonych dowoddw w sprawie wynika, ze Zamawiajgcy podjat starania w celu wyjasnienia
okolicznosci zaistniatych w ramach realizacji przez Odwotujacego poszczegdlnych umow, jednak nie odzwierciedlit
wynikéw poczynionego badania w informacji o wykluczeniu Odwotujgcego i odrzuceniu ztozonej przez tego wykonawce
oferty. Zamawiajgcy nie wykazat w przedmiotowej informaciji skierowanej do wykonawcy, jak poczynione ustalenia
przektadajg sie na przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Proba wykazania powyzszych okolicznosci podjeta na
etapie postepowania odwotawczego jest dziataniem spdznionym. W tych okolicznosciach, Izba stwierdzita, ze zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zastuguje na uwzglednienie. Z uwagi na brak
wykazania przez Zamawiajgcego przestanek do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp w skierowanej do wykonawcy informacji z dnia 27 sierpnia 2024 r., przy rozstrzygnigciu przedmiotowego zarzutu
nieprzydatne okazaly sie by¢ dowody ztozone przez obie strony i przystepujgcych dotyczace sposobu realizacji przez
Odwolujgcego uprzednich zamowien i zaistniatych w ich toku okolicznosci.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp z uwagi
na wprowadzenie Zamawiajgcego w btad i odrzucenia oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

W przedmiotowej sprawie niesporna jest okoliczno$¢, ze Odwotujgcy udzielit odpowiedzi przeczgcej na pytanie zawarte
w JEDZ w Czesci lll.C pyt. 7. Pytanie to dotyczy znajdowania sie przez wykonawce w sytuacji, w ktoérej 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, bgdz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa.

Okolicznos¢, ze na Odwotujgcego natozono kary umowne w zwigzku z realizacjg wczesniejszych umow jest
okolicznoscig bezsporng, a zatem nie ulega watpliwosci, ze odpowiedz Odwolujgcego na przedmiotowe pytanie powinna
by¢ twierdzaca.

Powyzsze nie stoi w sprzecznosci z okolicznoscia, iz Odwotujgcy kwestionuje, jakoby zaistniaty wobec niego przestanki
wykluczenia z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, tj. Odwolujacy stoi na stanowisku, ze nie
zaistniaty podstawy do twierdzenia, ze z przyczyn lezgcych po jego stronie nie wykonat on umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy koncesji lub wykonat t¢ umowe nienalezycie w istotnym stopniu lub zakresie, lub tez
diugotrwale nienalezycie jg wykonywat, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnienia z tytutu rekojmi za wady.

Podkreslic nalezy, ze pytanie zawarte w formularzu JEDZ, na ktére wykonawca musi udzieli¢ rzetelnej odpowiedzi,
dotyczy potwierdzenia lub zaprzeczenia zaistnieniu w stosunku do tego wykonawcy obiektywnych faktéw, zdarzen
majgcych miejsce w przesztosci w toku realizacji przez tego wykonawce innych zaméwien. Odpowiedz udzielona przez



wykonawce na to pytanie powinna by¢ uczciwa i rzetelna. Opis zdarzen dokonany przez wykonawce w JEDZ powinien
umozliwia¢ zamawiajacemu dokonanie oceny, czy okoliczno$ci, ktore wystapity w toku realizacji innych zamowienh przez
tego wykonawce byly na tyle istotne oraz wptywajg na wiarygodno$¢ wykonawcy, ze uzasadniajg wykluczenie go z
danego postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Ocena taka nie jest mozliwa, a co najmniej jest
znaczaco utrudniona, w przypadku, gdy wykonawca nie informuje zamawiajgcego w oswiadczeniu JEDZ o zaistnieniu
okolicznosci, przytoczonych w tresci pytania zawartego w JEDZ, a wrecz zaprzecza wystgpieniu rzeczonych
okolicznosci. Podkresli¢ tez nalezy, ze udzielenie przez wykonawce pozytywnej odpowiedzi na omawiane pytanie
zawarte w JEDZ nie powoduje automatycznego wykluczenia wykonawcy

z postepowania, poniewaz ewentualne wykluczenie nastepuje dopiero w wyniku oceny przez Zamawiajgcego
catoksztattu danej sytuacii faktycznej w kontekscie przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, ze nawet jesli dany wykonawca sam nie uznaje sie za spetniajgcego przestanki wykluczenia, to
spoczywa na nim bezwzgledny obowigzek powiadomienia zamawiajgcego w JEDZ, ze w stosunku do tego wykonawcy
wystgpity okolicznosci, o ktérych mowa w treSci pytania. Jest to obowigzek podania zamawiajgcemu obiektywnych
faktow, ktére miaty miejsce w toku realizacji innego zaméwienia przez wykonawce, czyli wystgpienia okreslonych
obiektywnych zdarzen, ktére nastepnie podlegajg ocenie zamawiajgcego. Pytanie nie dotyczy bowiem oceny takich
zdarzen przez wykonawce w kontek$cie zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania, ale odnotowania
obiektywnych faktow. Powyzsze stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (np.
wyrok KIO z 19 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 866/22, wyrok KIO z 27 listopada 2024 r., sygn. akt KIO 3383/23) oraz
Sadu Zamowien Publicznych. W wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2019 r. sygn. akt XXlll Ga
469/19, Sad wskazat m.in., ze to wykonawca ,musiat by¢ transparentny w tym zakresie i ,zaoferowac” Zamawiajgcemu
peing informacje o dotychczasowych doswiadczeniach w zakresie realizowanych umow, jesli umowy te zakonczyty sie
przed czasem, natozeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng sankcjg”. Transparentne i rzetelne
udzielenie pozytywnej odpowiedzi na pytanie JEDZ, jesli dane okoliczno$ci miaty miejsce, otwiera zamawiajgcemu droge
do rzetelnego zbadania zdolnosci podmiotowych wykonawcy co do okolicznosci, ktére mogg mie¢ znaczenie w
kontekscie podstawy wykluczenia, natomiast wykonawcy umozliwia uwiarygodnienie swojej postawy jako
profesjonalnego wykonawcy, ktéry pomimo zaistnienia pewnych trudnosci z realizacjg zamoéwienia w przesztosci, dziata
w sposoéb odpowiedzialny i wiarygodny, aby tym samym przekona¢ zamawiajgcego, ze gwarantuje petne zdolnosci do
prawidtowej realizacji zaméwienia.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: Przedsiebiorstwo
Oczyszczania Miasta EKO Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. z uwagi na ztozenie oferty w
warunkach zmowy przetargowe;.

Izba zgodzita sie w petni z Zamawiajgcym, ktory stwierdzit, Ze wspdlne ubieganie sie 0 zamowienie w celu realizacji
umowy zostato przewidziane przepisami ustawy Pzp i nie stanowi o0 zmowie przetargowej.

Decyzja o tym czy dany wykonawca ubiega sie zamoéwienie samodzielnie czy tez wspdlnie z innym wykonawcg, czy i w
jaki sposdb tgczg oni swoje potencjaty, moze by¢ podyktowana szeregiem okolicznosci, w tym checig optymalizaciji
wykorzystania posiadanych zasobéw czy zaangazowaniem we wczesniej zawarte umowy. Fakt, Ze dany wykonawca
posiada okreslone zasoby, nie jest jednoznaczne z mozliwoscig ich wykorzystania w toku realizacji danego zamoéwienia,
chocby z tego wzgledu, ze mogg one juz by¢é zaangazowane w realizacje innej umowy. Cheé potgczenia potencjatéw
przy realizacji przedmiotowego zamdwienia nie wypetnia znamion czynu nieuczciwej konkurencji.

Izba stwierdzita, ze okolicznos¢ zawigzania konsorcjum nie stanowi o zaktéceniu konkurencji. Powotane przez
Odwolujgcego okolicznosci rowniez nie wskazujg na wypetnienie przestanki wykluczenia wykonawcy na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia wykonawcow wspélnie obiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo Oczyszczania Miasta
EKO Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych S.A. w sytuacji, gdy ww. wykonawcy udzielili odpowiedzi
przeczacej w JEDZ Czes¢ lII.C pyt. 7, podczas gdy na wykonawcow natozone zostaty kary umowne w toku poprzednich
umow realizowanych na rzecz Zamawiajgcego (okoliczno$¢ bezsporna).

Analogicznie, jak w przypadku zarzutu dotyczacego Odwotujgcego, Izba stoi na stanowisku, ze wykonawcy zobowigzani
byli udzieli¢ rzetelnej odpowiedzi biorgc pod uwage obiektywne okolicznosci zwigzane z realizacjg uprzednich umow.
Przestanka wprowadzenia w biad, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp polega na przedstawieniu przez
wykonawce nieprawdziwych informaciji, czyli zaistnienia sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ziozonego przez
wykonawce a rzeczywistoscig. Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje obiektywnie nieprawdziwe,
niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy. Bez znaczenia pozostaje przy tym okolicznos¢, ze sankcje w postaci kar
umownych zostaty natozone przez samego Zamawiajgcego, ktory, jak stwierdzit, posiada wiedze co do ich wysokosci i
podstaw naliczenia. Stan wiedzy Zamawiajgcego pozostaje bez znaczenia (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 11
marca 2024 r., sygn. akt XXIll Zs 1/24). Wykonawca ma obowigzek sktadania w postepowaniu kazdorazowo o$wiadczen
prawdziwych. Zamawiajacy z kolei zobowigzany jest dbac o transparentno$¢ postepowania i rowne traktowanie
wszystkich wykonawcdw, bez wzgledu na to, na rzecz ktérego podmiotu wykonawcy realizowali poprzednie umowy.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp



oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Jak stanowi art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga
o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w mysl art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak stanowi § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia, w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponoszg
odwotujgcy i zamawiajgcy. W takiej sytuacji Izba rozdziela wpis stosunkowo, zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz
odwotujacego kwote, kidrej wysokos¢ ustali przez obliczenie proporcji liczby zarzutéw uwzglednionych przez Izbe do
liczby zarzutéw, ktdrych Izba nie uwzglednita.

W Swietle powyzszych regulacii, Izba rozdzielita koszty postepowania stosunkowo, obliczajac proporcje liczby zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, ktore Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktdrych Izba nie uwzglednita. Odwotanie
okazato sie zasadne w stosunku 'z i bezzasadne w pozostatej czesci (V2). Izba nakazata zatem zwrot przez
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwoty 7 500,00 zt stanowigcej polowe wpisu od odwotania wniesionego przez
Odwolujgcego. Izba zniosta koszty wynagrodzenia petnomocnikéw obu stron postepowania wzajemnie miedzy
Odwolujgcym i Zamawiajgcym.

Przewodniczaca: ..............
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