Sygn. akt: KIO 4163/24

WYROK

Warszawa, dnia 3 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Matgorzata Matecka
Agata Mikotajczyk

Maksym Smorczewski
Protokolant:Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu8 listopada 2024 r.
przez wykonawce: SPIE Stangl Technik Sp. z o0.0. z siedzibg w Swidnicyw postepowaniu prowadzonym przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu w imieniu i na rzecz Skarbu Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Elektromex Sp. z 0. 0. z siedzibg w Kepnie - uczestnika po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
2.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr
(sfownie: trzy tysigce szesSc¢set ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika;
2.2.zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset
ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajacego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 4163/24

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Poznaniu prowadzi w imieniu i na rzecz Skarbu Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”), na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”), postepowanie

0 udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Konserwacja i naprawa urzadzen sygnalizacji Swietlnych, znakow

aktywnych oraz o$wietlenia drogowego na terenie administrowanym przez GDDKIA O/Poznan” (dalej: ,Postepowanie”).
Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w dniu 1 lipca 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2024/S 126- 389496.

I. W dniu 8 listopada 2024 r. wykonawca SPIE Stangl Technik Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy (dalej: ,Odwolujgcy”)
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynno$ci Zamawiajgcego w postaci wykluczenia
Odwolujgcego z Postepowania w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp oraz odrzucenia ofert czesciowych
Odwotlujacego dla czesci lI-VIIl zaméwienia, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt a) ustawy Pzp, jak rowniez wyboru
oferty wykonawcy ,Firma Raszewski i Syn R.R.”, jako najkorzystniejszej dla wykonania Czesci V - Rejon Konin,



uniewaznienia postepowania dla Czesci VII - Rejon Nowy Tomysl oraz wyboru oferty Konsorcjum Zaklad Budowy i
Konserwacji Ruchu Drogowego J.W. (Lider Konsorcjum), ZUBERD Zaktad Urzadzen Bezpieczenstwa Ruch
Drogowego R.W. (Partner Konsorcjum), jako najkorzystniejszej dla wykonania Czesci VIII Rejonu Sroda Wielkopolska
mimo ze Odwolujgcy nie podlegat wykluczeniu, jego oferty nie powinny zosta¢ odrzucone, a ponadto dla czesci V, VIl i VIII
jego oferty czeSciowe powinny zosta¢ wybrane jako oferty najkorzystniejsze.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1)art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 125 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz:

a)art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp;

b)Instrukcji wypetnienia JEDZ/ESPD ustawy Pzp 2019 (wers;ji z dnia 29.04.2022), zwanej dalej ,Instrukcjg”, w zw.
z art. 93 ust. 1 Konstytucji RP, art. 7 Konstytucji RP oraz Rozporzadzenia Wykonawczego Komisji (UE)
2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgcego standardowy formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zamoéwienia, zwanego dalej ,Rozporzgdzeniem Wykonawczym?”;

poprzez ich btedng wyktadnie i przyjecie, ze pytanie zawarte w Czesci lll: Podstawy wykluczenia lit. C ppkt
,Rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje” formularza JEDZ,
sktadanego wraz z ofertg wykonawcy, dotyczy kazdego przypadku przedwczesnego rozwigzania umowy z
zamawiajgcym. Tymczasem pytanie to dotyczy wytgcznie takich przypadkéw rozwigzania umowy, ktére mogtyby
skutkowac¢ wykluczeniem wykonawcy w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp;

2)[zarzut ewentualny na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1] art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie i przyjecie, ze Odwotujgcemu mozna zarzuci¢ niedbalstwo lub lekkomysIinos¢ przy
wprowadzeniu Zamawiajgcego w btgd, mimo iz wypemit on formularz JEDZ zgodnie z Instrukcjg, a tym samym
nie jest winny wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, a ponadto informacja ta nie mogta miec¢ istotnego wptywu na
decyzje Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci:

a)wykluczenia Odwotujgcego z Postgpowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp,

b)odrzucenia ofert czesciowych Odwotujgcego dla Czesci II-VIII zamoéwienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit
a) ustawy Pzp,

c)wyboru oferty wykonawcy ,Firma Raszewski i Syn R.-.” jako najkorzystniejszej dla wykonania Czesci V — Rejon
Konin,

d)uniewaznienia Postgpowania dla Czesci VIl - Rejon Nowy Tomysl, oraz

e)wyboru oferty Konsorcjum Zaktad Budowy i Konserwacji Ruchu Drogowego J.W. (Lider Konsorcjum), ZUBERI
Zaktad Urzadzen Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego R.W. (Partner Konsorcjum), jako najkorzystniejszej dla
wykonania Czesci VIl Rejon Sroda Wielkopolska;

2)powtdrzenia czynnosci w postaci przeprowadzenia ponownej oceny ofert wykonawcow dla czesci V, VIl i VI
zamowienia, w tym z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Il. Pismem z dnia 27 listopada 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.Zamawiajgcy uznat zarzuty
odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili:
1)wykonawca Elektromex Sp. z o. 0. z siedzibg w Kepnie,

2)podmiot Elekiroinstalacje W.R. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze podmiot Elektroinstalacje W.R. z siedzibg w Ostrowie Wielkopolskim nie zgtosit skutecznie przystapienia
do postgpowania odwotawczego. Ww. podmiot zostat wskazany jako zglaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego zarébwno w zgtoszeniu przystgpienia przekazanym na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu



Zamébwien Publicznych, jak i zatgczonym do niego pismie. Jak natomiast wynika z dokumentacji Postepowania oraz
stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego na posiedzeniu z udziatem stron ww. podmiot nie ztozyt w Postepowaniu
samodzielnie oferty, lecz wspdlnie z innym podmiotem (Elektroinstalacje Rudowicz S.C K.R. K.R.).Uprawnienie do
zgtoszenia przystapienia przystugiwato zatem tacznie wykonawcom wspdlinie ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia,
a nie tylko jednemu z podmiotéw wchodzgcych w skiad konsorcjum. Ponadto, z pisma zawierajgcego zgtoszenie
przystapienia, jak i informacji przekazanych przez Zamawiajgcego, wynika, ze informacja o wniesieniu odwotania wraz z
jego kopig zostata przekazana wykonawcom w dniu 8 listopada 2024 r. (pigtek). W zwigzku z tym termin na zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego uptyngt w dniu 12 listopada 2024 r. (11 listopada, ktdry w tym roku wypadt
w poniedziatek, to dzien ustawowo wolny od pracy). Zgodnie bowiem z przepisem art. 525 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca
moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania,
wskazujgc strone, do ktérej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej przystepuje.
Zgloszenie przystapienia ww. podmiotu wptyneto do Prezesa Izby w dniu 13 listopada 2024 r., a zatem z przekroczeniem
ustawowego terminu na dokonanie tej czynno$ci.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Odwotujgcy ztozyt w Postepowaniu oferte dla Czesci Il — VIl

W dokumencie JEDZ Odwotujgcyw czesci lll Podstawy wykluczenia lit. C ,Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia,
konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi” pkt ,rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne
poréwnywalne sankcje” na pytanie ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamodwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej nalozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?” (dalej jako: ,Pytanie JEDZ’) udzielit odpowiedzi ,Nie”.

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 223 ust 1 ustawy Pzp, wezwat
Odwolujacego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. W pismie tym Zamawiajgcy wskazat: ,Zgodnie z dokumentami
zfozonymi w postepowaniu tj.: ,Jedz” Wykonawca nie wskazat w Czesci lll: Podstawy wykluczenia lit. C ppkt.
»,Rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje” iz nienalezycie wykonywat
umowe. Zamawiajgcy powzigt informacje, iz wykonawca niewfasciwie wykonywat umowe nr. 126/Z-2/2023 gdzie
Zamawiajgcym byta GDDKIA Oddziat w Gdansku. Zgodnie z informacjami przedmiotowa umowa zostata wypowiedziana
w dniu 14.02.2024. w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie rozbieznosci.”

Odwolujgcy nie udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie Zamawiajgcego.

W dniu 29 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy doreczyt Odwoltujgcemu:
—Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w Czesci Il Rejon Gniezno,
—Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w Czesci lll Rejon Kalisz,
—Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w Czesci IV Rejon Kepno,
—Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w Czesci V Rejon Konin,
—Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w Czesci VI Rejon Leszno,
—Informacje o uniewaznieniu Postepowania w Czesci VIl Rejon Nowy Tomysl,
—Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej w Czesci VIl Rejon Sroda Wielkopolska.

W ww. Zawiadomieniach oraz Informacji Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu Odwotujgcego z Postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przedstawit nastepujgce uzasadnienie:

,Uzasadnienie prawne:

226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia.

Uzasadnienie faktyczne:
Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy, gdyz zostata zlozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu.

Zamawiajgcy wyklucza wykonawce na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, poniewaz w wyniku razgcej
lekkomys$Inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajagcego w btad, co mogto mie¢ istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.



Wykonawca skfadajgc oferte wypetnit i ztozyt formularz JEDZ. Wykonawca w Czesci lll: Podstawy wykluczenia lit. C ppki
»,Rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne poréwnywalne sankcje” zaznaczyt opcje ,NIE”.

Zamawiajgcy otrzymat jednakze informacje, o tym, ze umowa nr 126/Z-2/2023 z dnia 29.06.2023 r., gdzie Zamawiajacym
byt SP - GDDKIiA Oddziat w Gdansku, a wykonawcg SPIE Stangl Technik sp. z 0.0. zostala rozwigzana przec
umowionym czasem trwania (48 miesiecy). Jak wynika z dokumentéw pozyskanych przez Zamawiajgcego
przedmiotowa umowa zostata wypowiedziana przez samego Wykonawce w dniu 01.02.2024r. Nastepnie Zamawiajgcy —
SP — GDDKIA oddziat w Gdansku ztozyt oSwiadczenie woli o wypowiedzeniu tej umowy w dniu 14.02.2024 r. Niewatpliwie
zatem umowa zostala rozwigzana przed uptywem terminu na jaki zostata zawarta. Jest to obiektywnie istniejgca
okolicznos¢ faktyczna o ktorej Wykonawca byt zobowigzany poinformowaé Zamawiajgcego.

Wykonawca o wypowiedzeniu powyzszej umowy ani o towarzyszgcych temu okolicznosciach nie poinformowat
Zamawiajgcego w oswiadczeniu z art. 125 ustawy Pzp w formie formularza ,JEDZ’ sktadanego wraz z oferta.

Wykonawca w Czesci lll: Podstawy wykluczenia lit. C ppkt. ,Rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub
inne porownywalne sankcje” powinien zaznaczy¢ opcje , TAK”.

Zamawiajgcy stoi na stanowisku, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 30.01.2019 (sygnatura akt KIO 80/19): , ze twierdzaca
odpowiedz na przytoczone wyzej pytanie [rozwigzanie umowy przed czasem — pytanie z formularza JEDZ] nie jest
uzalezniona od faktu, iz do przedwczesnego rozwigzania umowy doszio z winy ktorejkolwiek ze stron, w szczegolnosci
z winy wykonawcy. Pytanie dotyczy wytacznie obiektywnego zdarzenia polegajgcego na wcze$niejszym rozwigzaniu
umowy. W tej sytuacji odwolujgcy, ktory udzielit negatywnej odpowiedzi na tak zadane pytanie, wprowadzit
zamawiajgcego w btad (...) Tres¢ JEDZ nie pozostawia tu watpliwosci, co do tego, ze wykonawca powinien zaznaczy¢
opcje , TAK” w przypadku, gdy doszto do rozwigzania umowy przed czasem, bez wzgledu na przyczyny jej rozwigzania.”.

Podobnie kwestie te rozstrzygnat Sad Okregowy w Warszawie w sprawie o sygn. akt XXIIl Zs 5/23, ktéry w uzasadnieniu
wyroku wskazat, ze oSwiadczenie ztozone w JEDZ jako obiektywnie sprzeczne z rzeczywisto$cig stanowi naruszenie
prawa a jego skutki obcigzajg Wykonawce. Wykonawca nie informujgc Zamawiajgcego o waznych okolicznosciach

uniemozliwit tym samym Zamawiajgcemu ich zbadanie i ocene ich wplywu na mozliwo$¢ spetnienia przestanek

wykluczenia Wykonawcy wskazanych w formularzu JEDZ. W ten sposob dziatanie wykonawcy moze doprowadzi¢ do
wprowadzenia w blgd Zamawiajgcego i w zwigzku z tym stanowi naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10 p.z.p.

Zamawiajgcy dodatkowo w celu uzyskania peinej informacji zwigzanej z zaistniatg sytuacjg na etapie badania ofert
wezwat Wykonawce do wyjasnienia opisanej wyzej pozyciji formularza ,JEDZ’, juz po uzyskaniu informacji o zakonczeniu
umowy przed pierwotnym terminem. W wyznaczonym terminie nie otrzymat jednak Zadnej odpowiedzi ze strony
Wykonawcy.

Brak odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego i przedstawienia okoliczno$ci, ktére towarzyszyty ziozonym
oswiadczeniom woli oraz w zwigzku z tym podanie niezgodnych ze stanem faktycznym informacji w formularzu JEDZ
wynikato, w opinii Zamawiajgcego, z razacej lekkomys$inosci lub niedbalstwa Wykonawcy i mogto mie¢ istotny wplyw na
decyzje Zamawiajgcego w powyzszym postepowaniu. Dlatego wykluczenie Wykonawcy w tych okolicznoSciach jest
zasadne i konieczne.

Jednoczes$nie zgodnie ze Specyfikacjg Warunkéw Zamoéwienia nastepuje wykluczenie Wykonawcy na podstawie z art.
111 pkt 6 ustawy Pzp na okres roku od zaistnienia zdarzenia.”

Z ww. zawiadomienia Zamawiajgcego oraz zilozonego przez Odwotujgcego dowodu w postaci oswiadczenia o
rozwigzaniu umowy z zachowaniem okresu wypowiedzenia z dnia 1 lutego 2024 r., wynika, ze Odwolujgcy ztozyt
osSwiadczenie o rozwigzaniu umowy nr 126/Z-2/2023 z dnia 29 czerwca 2023 r. zawartej pomigedzy Skarbem Panstwa —
Generalnym Dyrektorem Drég Krajowych i Autostrad (Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
w Gdansku) a Odwotujgcym (zwanej dalej: ,Umowg”), co miato miejsce przed umdwionym czasem jej obowigzywania
(48 miesiecy).

Ponadto, z ww. zawiadomienia oraz pisma Zamawiajgcego z dnia 9 pazdziernika 2024 r. wynika, ze w dniu 14 lutego
2024 r. oswiadczenie o wypowiedzeniu Umowy ztozyt Zamawiajacy. Okolicznosci tej Odwotujacy nie zaprzeczyt w tresci
odwotania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat:

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 125 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujacy wskazat, ze spér miedzy nim a Zamawiajgcym sprowadza sie do ustalenia, jakie informacje winien
zamieszczac¢ wykonawca w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, powolujac sie na



orzeczenie KlO stoi na stanowisku, ze wykonawca w o$wiadczeniu tym powinien informowac o wszystkich przypadkach,
w ktorych nastgpito przedwczesne rozwigzanie umowy miedzy wykonawcg i zamawiajgcym, Tym samym, wobec
okolicznosci rozwigzania Umowy przed uptywem okresu, na ktéry zostata ona zawarta (co jest faktem), Odwolujgcy
winien byt o tejze okolicznosci poinformowaé Zamawiajgcego. Natomiast Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze jego
obowigzek dotyczyt informowania o takich przypadkach przedwczesnego rozwigzania umowy, ktére mogtyby stanowi¢
podstawe do wykluczenia wykonawcy w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujacy, kierujgc sie trescig motywu 84 preambuly dyrektywy 2014/24/UE oraz art. 59 tejze dyrektywy, przedstawit
dwa wnioski. Po pierwsze, dokument skladany przez wykonawce zawiera jego oSwiadczenie, w ktorym stwierdza on,
czy spetnia odpowiednie kwalifikacje lub zachodzg wobec niego przestanki wykluczenia go z udzialu w postepowaniu
i jest to wylgczny zakres podlegajgcy badaniu przez zamawiajgcych. Po drugie, o$wiadczenie to ma zastagpi¢ skladanie
obszernych wyjasnien i dokumentéw juz na etapie przygotowania oferty. Odwotujgcy powotat sie rowniez na dodatkowe
wyjasnienie zawarte w JEDZ w odniesieniu do ,podstaw zwigzanych z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub
wykroczeniami zawodowymi”: ,nalezy zauwazyc, ze do celdéw niniejszego zamobwienia niekidre z ponizszych podstaw
wykluczenia mogg by¢ zdefiniowane bardziej precyzyjnie w prawie krajowym, w stosownym ogloszeniu lub w
dokumentach zamowienia, Tak wiec prawo krajowe moze na przykiad stanowi¢, ze pojecie ,powaznego wykroczenia
zawodowego" moze obejmowac kilka réznych postaci zachowania stanowigcego wykroczenie".

Zdaniem Odwolujgcego z powyzszego wynika jednoznacznie, ze Pytanie JEDZ dotyczy podstawy wykluczenia
wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego na to pytanie nalezy odpowiedzie¢ twierdzgco
tylko i wyltacznie w przypadku, gdy taka sytuacja powigzana byla z wcze$niejszym niewykonaniem lub nienalezytym

wykonaniem albo dtugotrwatym nienalezytym wykonywaniem istotnego zobowigzania wynikajgcego z wcze$niejszej

umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji.

Odwolujacy podniost, ze Zamawiajgcy nie miatby mozliwosci dokonania oceny sytuacji wczesniejszego rozwigzania
umowy pod katem =zaistnienia podstawy wykluczenia wskazanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zdaniem
Odwolujgcego wynika to z tego, niewykonanie czy nienalezyte wykonanie Umowy (czyli kluczowa przestanka
zastosowania tej podstawy) jest kwestionowane przez Odwolujagcego. Co wiecej, okolicznos¢ ta jest przedmiotem
zawistego sporu sgdowego. Odwolujgcy podniost, ze na wytgczenie mozliwosci wykluczenia wykonawcy w takiej sytuacii
jednoznacznie wskazuje sie zaréwno w doktrynie jak i orzecznictwie. Zdaniem Odwotujgcego, przyjecie innej interpretaciji
przywofanych przepisow prowadzitoby do absurdalnej sytuaciji, w ktérej Zamawiajacy, bedgc nomen omen sedzig we
wiasnej sprawie (spér Odwotujgcego toczy sie bowiem z GDDKIA, a wiec tym samym zamawiajgcym), bytby uprawniony
do oceny, czy nastapito, czy nie nastgpito nienalezyte wykonanie umowy, zastepujgc w tej roli niezawisty sad.

Stanowisko Izb

Izba nie podzielita zaprezentowanej przez Odwotujgcego wykitadni Pytania JEDZ. Pytanie to brzmi nastepujaco: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem,
lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” .

Z powyzszego wynika, ze Pytanie JEDZ — w zakresie majgcym znaczenie dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy - zostato
sformutowane w sposéb jednoznaczny i niewymagajacy dokonywania innej wyktadni niz wyktadnia jezykowa.

Oczywiscie, nie jest sporne, ze pytanie zwigzane jest z podstawg wykluczenia wskazang w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Jednakze réwnie oczywiste jest, Ze nie odnosi sie ono do wszystkich przestanek sktadajgcych sie na te podstawe
wykluczenia z postepowania, a jedynie do ,przestanki skutku” w postaci wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Zgodnie z przepisem art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp z postgpowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, ktory, z
przyczyn lezacych 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 zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Okoliczno$é, ze ztozono o$wiadczenie o wypowiedzeniu Umowy, oznacza, ze wystapita sytuacja, w kitérej wczesSniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym zostata rozwigzana przed czasem. O sytuacji tej Odwotujgcy obowigzany byt
zatem poinformowa¢ Zamawiajgcego zgodnie z Pytaniem JEDZ. Udzielenie pozytywnej odpowiedzi na to pytanie nie
wyklucza mozliwosci jednoczesnego przedstawienia przez wykonawce wyjasnien co do braku wystgpienia pozostatych
przestanek skladajgcych sie na podstawe wykluczenia z postepowania, o kidérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.



Taki sposéb wypetnienia dokumentu JEDZ stanowi normalng praktyke stosowang przez wykonawcéw w postepowaniach

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Wymaga zauwazenia, ze sposob sformutowania przez ustawodawce unijnego Pytania JEDZ jest catkowicie zrozumialy i
zasadny. Ocena co do wystgpienia podstawy wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp, nalezy bowiem do zamawiajgcego, a nie wykonawcy. Natomiast wykonawca obowigzany jest przekazac
zamawiajgcemu informacje pozwalajgce na dokonanie takiej oceny. Odstgpienie od obowigzku wykonawcy przekazania
zamawiajgcemu informacji wymaganych zgodnie z treScig Pytania JEDZ - z uwagi na uznanie przez wykonawce, ze nie
doszto do ziszczenia sie pozostatych przestanek wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp — oznaczatoby, ze
oceny w zakresie wystgpienia podstawy wykluczenia dokonuje sam wykonawca, a nie zamawiajgcy.

Jak wskazat Sad Okregowy w Warszawiew uzasadnieniu wyroku z dnia 26 wrze$nia 2023 r. (sygn. akt XXIIl Zs 12/23)
,0d Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, profesjonalisty w obrocie gospodarczym
nalezato bowiem oczekiwaé, ze przedstawi on Zamawiajgcemu stosowne informacje, zgodnie z pytaniem zawartym w
JEDZ. Do wykonawcy nalezy na podstawie wymogow przejrzystosci i lojalno$ci poinformowanie zamawiajgcego o swojej
sytuacji oraz dostarczenie mu wszystkich informacji mogacych wykazaé, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania skutkujgce natozeniem kary umownej nie wynikato z przyczyn lezacych po jego stronie. To finalnie
zamawiajgcy jest uprawniony do oceny czy dane zdarzenia bedg powodowaty wykluczenie wykonawcy z postepowania
czy tez nie. Wobec tych obiektywnych okolicznosci zasadnym byto ustalenie, Ze nieprzedstawienie stosownych
informacji przez Wykonawce byto zamierzone. (...)

Sad Okregowy w catosci podziela dokonang przez Krajowg lzbe Odwotawczg interpretacje Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zamoéwienia funkcjonujgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia w zakresie pytania:
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesSniejsza umowa w sprawie zaméwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?”.

Wykonawca wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielnie zamoéwienia — (...) sp. z 0.0. sp. k. w Jednolitym Europejskim
Dokumencie Zamowienia (JEDZ) udzielit twierdzgcej odpowiedzi na omawiane pytanie i zatgczyt wyjasnienia dotyczace
umowy numer EX.28.58.2020 z dnia 7 grudnia 2020 roku zawartej z Wojewddzkim (...) w t.. Sprawa ta dotyczyta
odstgpienia od umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Skarzgcy wyjaénit, ze nie przyznat sie ani w JEDZ ani w
trakcie skladania oSwiadczenia o aktualnoéci informacji zawartych w JEDZ do innych przypadkéw naruszen dotyczacych
umow realizowanych na rzecz Szpitala w P. im. (...) S.A. oraz Zakiadu (...) w P., gdyz sprawy te dotyczyly wytgcznie
naliczenia kar umownych. (...) sp. z 0.0. sp. k. uznal, ze skoro naliczenie kar umownych odbywa sie poprzez
jednostronne oSwiadczenie ztozone przez zamawiajgcego, a okolicznosci sprawy sg sporne to nie byt on zobowigzany
do przyznawania tych faktéw w ofercie oraz w dokumentach sktadanych Zamawiajacemu w toku postepowania.

Taka postawa Skarzgcego nie znajduje potwierdzenia w przepisach obowigzujgcego prawa. (...)

W ocenie Sgdu Okregowego Skarzgcy odpowiadajgc na przedmiotowe pytanie twierdzaco, bezwzglednie powinien
wykaza¢ kary umowne, ktdre juz na etapie wypetniania formularza JEDZ oraz potwierdzenia aktualnosci informaciji
zawartych w JEDZ funkcjonowaly w obrocie. Fakt, ze byty one sporne nie usprawiedliwia ich niewskazania. W obrocie
gospodarczym, takze w ramach realizacji zamowien publicznych niezwykle czesto zdarza sie, ze w przypadku
naliczenia kary umownej powstaje pomiedzy stronami umowy spér co do jej zasadnosci. Sam fakt niezadowolenia
kontrahenta obcigzonego karg umowng nie powoduje, ze znika ona z obrotu. Dopiero odpowiedni wyrok sgdu badz
zawarte pomiedzy stronami porozumienie moze ewentualnie zaswiadczy¢ o nieuprawnionym naliczeniu takiej kary.
Takich dokumentéw jednakze Skarzgcy nie przedstawit, podnoszac jedynie, iz natozone na niego kary umowne sg
sporne. W tej sytuacji miat on obowigzek poinformowa¢ Zamawiajagcego o natozonych na niego karach umownych w
ramach umoéw o udzielenie zaméwienia publicznego.

Nastepnie to Zamawiajgcy jest obowigzany dokona¢ wtasciwej subsumpcii stanu faktycznego pod hipoteze normy, czyli
oceni¢, czy dane zdarzenia wskazane przez wykonawce, a wymienione w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP powstaly z
przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Natomiast Wykonawca miat obowigzek o takich zdarzeniach poinformowac.
Tym bardziej, ze w samym pytaniu zawartym w JEDZ wskazano na wcze$niejsze umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego, wcze$niejsze umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsze umowy w sprawie koncesiji
rozwigzane przed czasem oraz na odszkodowania bgdz inne poréwnywalne sankcje zwigzane z tg wczes$niejszg
umowg. Pytanie nie wskazuje czy to majg by¢ wydarzenia sporne czy tez nie. Nawet w sytuacji, gdy natozenie kary
umownej jest czynnoscig jednostronng a okolicznoSci pozostajg pomiedzy stronami sporne, to Wykonawca powinien



zlozy¢ Zamawiajgcemu wyjasnienia, tak aby umozliwi¢ dokonanie oceny czy mimo zaistnienia okreslonych probleméw
realizacyjnych pozostaje rzetelny. Wykonawca nie byt zatem uprawniony do wiasnej dowolnej interpretaciji, ktéra nie
znajduje potwierdzenia ani w wyktadni literalnej, ani celowo$ciowej czy tez logicznej przedmiotowego pytania.”

Izba za nieistotne dla niniejszej sprawy uznata nastepujgce okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego: 1)
kwestionowanie przez Odwotujgcego faktu niewykonania albo nienalezytego wykonania Umowy; 2) zawisniecie sporu
sgdowego. Po pierwsze, jak wskazano powyzej, Pytanie JEDZ nie dotyczy przestanki niewykonania albo nienalezytego
wykonania umowy. Po drugie, zgodnie z przepisem art. 111 pkt 4 ustawy Pzp, w przypadku, o ktébrym mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wykluczenie wykonawcy nastepuje na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawag
wykluczenia. Biorgc pod uwage Sredni czas trwania sporu sgdowego w tego rodzaju sprawach, przyjecie pogladu
prezentowanego przez Odwolujgcego oznaczatoby, ze przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp prawie nie znajdowatby
zastosowania. Przyjmuje sie, ze zamawiajgcy obowigzany jest dokona¢ wiasnej oceny co do zaistnienia podstawy
wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Ocena taka dokonywana jest na
podstawie materiatu dowodowego zebranego w toku postepowania o udzielenia zamowienia. W tym zakresie w
szczegolnosci podkresla sie inicjatywe dowodowg Odwotujacego. Nalezy rowniez podkreslic, ze oceny, o ktorej mowa
powyzej, zamawiajgcy dokonuje na potrzeby prowadzonego postepowania i za oczywiste nalezy uznac, ze dokonana
przez niego ocena nie wigze sgadu i w zwigzku z tym nie przesadza wyniku sporu sgdowego. Takie stanowisko
prezentowane jest nie tylko w orzecznictwie (por. fragment uzasadnienia Sgadu przytoczony powyzej), ale wyrazane jest
rowniez przez przedstawicieli doktryny. W Komentarzu do Prawa zamoéwien publicznych pod red. M. Jaworskiej, Prawo
zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2023, przedstawiono nastepujacy poglad:

.Zaznaczy¢ nalezy, ze w praktyce, w przypadku odstgpienia lub wypowiedzenia przez zamawiajgcego od umowy o
zamoOwienie z powodu jej nienalezytej realizacji, wykonawca z duzym prawdopodobienstwem bedzie kwestionowat
skuteczno$¢ lub zasadno$¢ odstgpienia badz wypowiedzenia albo co najmniej przyczyny odstgpienia. Podobnie bedzie
w przypadku skorzystania z wykonania zastepczego, jesli zdaniem wykonawcy nie wystapity ku temu przestanki. Rodzi
sie zatem pytanie, czy powstaly miedzy zamawiajgcym a wykonawcag na tym tle spor bedzie miat wplyw na
zastosowanie tej przestanki wykluczenia. Literalne brzmienie przepisu wskazywatoby na konieczno$¢ wykluczenia w
sytuacji, gdy doszto do odstgpienia, wypowiedzenia, skorzystania z wykonania zastepczego lub rekojmi za wady, czyli
gdy oswiadczenie zamawiajgcego, spowodowane jedng z powyzszych sytuacji, dotarto skutecznie do adresata.
Kwestionowanie przez wykonawce decyzji zamawiajgcego moze zakonczyé sie np. zawarciem ugody z zamawiajgcym
lub wyrokiem sadu niepotwierdzajgcym niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia w znacznym stopniu lub
zakresie. Uznanie jednak, ze wystgpienie sporu co do odstgpienia od umowy uniemozliwia wykluczenie wykonawcy
z powodu zaistnienia komentowanej przestanki prowadzi do braku mozliwosci stosowania przepisu w praktyce. Zgodnie
bowiem z art. 111 pkt 4 PZP wykluczenie z powodu zaistnienia przestanki okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP moze
nastgpi¢, jesli od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia nie uptynety 3 lata. Biorgc pod uwage
przecietng diugos¢ trwania sporu sgdowego przed sgdem powszechnym w dwéch instancjach, jest wysoce
prawdopodobne, Zze sprawa nie zostataby rozstrzygnieta w okresie 3 lat. Przyjecie stanowiska, ze wystgpienie sporu co
do nienalezytego wykonania zamdwienia uniemozliwia wykluczenie na ww. podstawie, mogtoby zatem prowadzi¢ do
wniosku, ze komentowany przepis w praktyce nie bylby mozliwy do stosowania. Z drugiej za$ strony stanowisko
zamawiajacego, w przypadku kiedy zostato zakwestionowane przez wykonawce na drodze sgdowej, nie moze byé
uznane za ostateczne i przesgdzajgce o nienalezytej realizacji zamowienia.”

Odnoszac sie do natomiast do argumentu Odwolujgcego, ze przyjecie stanowiska reprezentowanego przez
Zamawiajgcego oznaczatoby, ze podmiot ten bylby niejako ,sedzig we wtasnej sprawie” nalezy wskazac, ze — w sytuaciji
niepodzielania przez Odwolujgcego oceny Zamawiajgcego i skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej — kwestia
wystgpienia w stosunku do Odwotujgcego podstawy wykluczenia ostatecznie podlegataby ocenie Izby, a nastepnie Sadu.

Zarzut naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 125 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz Instrukcji wypetnienia JEDZ/ESPD
ustawy Pzp 2019 (wersji z dnia 29.04.2022) w zw. z art. 93 ust. 1 Konstytucji RP, art. 7 Konstytucji RP oraz
Rozporzadzenia Wykonawczego.

Odwolujacy wskazat, ze Rzeczpospolita Polska skorzystata z uprawnienia nadanego jej na mocy Rozporzadzenia
Wykonawczego (w zakresie wydania wytycznych odnosnie stosowania dokumentu JEDZ) i na stronie Urzedu Zaméwien
Publicznych zamie$cita instrukcje wypetiania formularza JEDZ. Instrukcja ta zawiera dos¢ czytelne wyjasnienia, w jaki
sposob odpowiedzie¢ na pytanie, ktére rzekomo wprowadzito Zamawiajgcego w btad: ,W tym miejscu formularza
wykonawca sktada oSwiadczenie odno$nie nieprawidtowo$ci w zakresie realizacji przez niego wczesniejszej umowy w
sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji w okolicznosciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.
Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postgpowania o udzielenie zamodwienia publicznego



wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych 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
zamoOwienia lub umowy koncesiji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Uwzgledniajac treS¢ przepisu nie wskazuje sie
tu umoéw, przy ktorych realizacji wystgpity inne niz wskazane w przepisie odstepstwa od ich wykonania lub inne niz
wskazane w przepisie konsekwencje.” Odwolujgcy stwierdzit, ze udzielit odpowiedzi zgodnej z instrukcjami Urzedu
Zaméwien Publicznych. Zdaniem Odwotujgcego nie mozna wiec uznac, ze przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad.

Odwolujacy zadat pytanie, na ile wigzaca dla Zamawiajgcego czy tez Krajowej Izby Odwotawczej jest Instrukcja, tj. czy
rowniez te podmioty majg obowigzek sie do niej stosowaé. Odwotujacy jako wytgcznie retoryczne pozostawit pytanie, jak

to jest mozliwe, ze KIO, bedgca czescig tego samego Urzedu Zamowien Publicznych wydaje wyroki sprzeczne z
instrukcjami zamieszczonymi na stronie internetowej tegoz urzedu.

W ocenie Odwolujgcego, Instrukcja jest aktem normatywnym uchwalonym na podstawie Rozporzgdzenia
Wykonawczego i jako taka winna by¢ stosowana przez ww. podmioty. Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy
przedstawit nastepujace argumenty:

i)Ustawa Pzp zostata uchwalona w oparciu o dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego
2014 r.;

ii)Zgodnie z art. 288 TFUE i zwigzang z nig zasadg bezposredniej skutecznosci, dyrektywy wigzg panstwa cztonkowskie
w odniesieniu do rezultatu, ktéry ma by¢ osiggniety i w tym zakresie stosowanie ustawy Pzp nie moze sta¢ w
sprzecznosci z dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE czy wydanymi na jej podstawie aktami
wykonawczymi, a wiec Rozporzgdzeniem Wykonawczym i Instrukcja;

iilSamg Instrukcje, z uwagi na jej umocowanie prawne w Rozporzgdzeniu Wykonawczym nalezy uzna¢ za akt
normatywny, o ktérym mowa art. 93 ust. 1 Konstytucji RP, Jak stusznie bowiem wskazat L. Bosek, ,Jezeli wiec
powyzsze podmioty wydajg akty zawierajgce normy prawne adresowane do osob, wobec ktorych przystugujg im
kompetencje wiadcze, to akty takie nalezy zaliczy¢ do zrédet prawa wewnetrznego w rozumieniu art. 93 ust. 1
Konstytucji RP (por. W. Plowiec, Koncepcja aktu, s. 81 i 133—134; zob. tez na temat réznic miedzy statusem uczelni
publicznych i niepublicznych — wyr. TK z 5.10.2005 r., SK 39/05, OTK-A 2005, Nr 9, poz. 104). "

iv)Odwolujgcy dziatajagc w zaufaniu do organéw panstwa nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji stosowania sie do
wytycznych udzielanych przez nie w zakresie ich dziatania, co naruszatoby podstawowe zasady prawa
konstytucyjnego.

Stanowisko Izby:

Nalezy wskaza¢, ze formularz JEDZ zostat wprowadzony do porzgdku prawnego Rozporzadzeniem Wykonawczym
(Rozporzgdzenie Wykonawcze Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016 r. ustanawiajgce standardowy formularz
jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (Dz. Urz. UE L 3 z 6.1.2016 r., str. 16). Ww. rozporzadzenie, zgodnie z
art. 288 TFUE, ma zasieg ogolny, wigze w catosci i jest bezposrednio stosowane we wszystkich Panstwach
Czlonkowskich. Jak wskazano powyzej Pytanie JEDZ — w zakresie majgcym znaczenie dla rozstrzygnigcia niniejszej
sprawy - zostato sformutowane w sposéb jednoznaczny i niewymagajgcy dokonywania innej wyktadni niz wyktadnia
jezykowa. Natomiast Instrukcja zamieszczona na stronie Urzedu Zaméwien Publicznych nie stanowi prawa powszechnie
obowigzujacego. Jak wskazano na stronie internetowej Urzedu: Instrukcje nalezy traktowaé jako materiat pomocniczy dla
wykonawcow i zamawiajgcych, ktdéry moze byé przydatny w zwigzku z procesem udzielania zaméwien publicznych.

Odnoszac sie do postawionego przez Odwotujgcego pytania,jak to jest mozliwe, ze KIO, bedaca czescig tego samego
Urzedu Zaméwien Publicznych wydaje wyroki sprzeczne z instrukcjami zamieszczonymi na stronie internetowej tegoz
urzedu” nalezy Odwotujgcemu wyjasni¢, co nastepuje: Zgodnie z art. 473 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza jest
organem wiasciwym do: 1) rozpoznawania odwotan w przypadkach, o ktérych mowa w art. 513; 2) rozpoznawania
wnioskbw o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktérych mowa w art. 578 ust. 1; 3) podejmowania uchwat
zawierajgcych opinie do zastrzezen zamawiajgcego do wyniku kontroli uprzedniej oraz kontroli doraznej prowadzonej
przez Prezesa Urzedu. Natomiast Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych jest zgodnie art. 406 ustawy Pzp centralnym
organem administracji rzgdowej wiasciwym w sprawach zaméwien publicznych. Obydwa organy zostaty odrebnie
uregulowane w Dziale VIII ustawy Pzp ,,Organy wiasciwe w sprawach zamoéwien”Natomiast obstuge Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych, zgodnie z art. 467 ustawy Pzp, zapewnia Urzgd Zamoéwien Publicznych. Ten sam Urzad



zapewnia obstuge organizacyjno-techniczng oraz ksiegowa Izby (art. 473 ust. 2 ustawy Pzp). Nie pozbawia to jednak Izby
jej odrebnego charakteru jako organu (orzekajgcego) wiasciwego w sprawach zaméwien publicznych. Wymaga
szczegolnego podkreSlenia, ze zgodnie z art. 475 ust. 2 ustawy Pzp czionek Izby przy orzekaniu jest niezawisty i
zwigzany wylgcznie przepisami obowigzujgcego prawa.

Izba nie podziela stanowiska Odwolujgcego, ze Instrukcje nalezy uzna¢ za akt normatywny, o ktbrym mowa w art. 93 ust.

1 Konstytucji. Zgodnie z tym przepisem uchwaty Rady Ministrow oraz zarzadzenia Prezesa Rady Ministréw i ministrow
majg charakter wewnetrzny i obowigzujg tylko jednostki organizacyjnie podlegte organowi wydajgcemu te akty. Instrukcja

nie jest uchwatg Rady Ministrow ani zarzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw lub ministra. NiezaleZznie od tego nalezy
zauwazyC, ze zgodnie z ww. przepisem wskazane akty majg charakter wewnetrzny i obowigzujg tylko jednostki

organizacyjnie podlegte organowi wydajgcemu te akty — nie stanowig zatem prawa powszechnie obowigzujgcego.

Wymaga zauwazenia, ze nawet gdyby podzieli¢ interpretacje Odwolujgcego w zakresie Pytania JEDZ, to i nalezatloby
uzna¢, ze Odwolujgcy nie wykazat, aby jego dziatanie bylo prawidlowe (na gruncie Instrukcji). W Instrukcji wskazano:
»Uwzgledniajgc tre$¢ przepisu nie wskazuje sie tu umdw, przy ktorych realizacji wystagpity inne niz wskazane w przepisie

odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje.” Oznacza to, ze wykazanie przez

Odwolujacego prawidtowego zastosowania sie do Instrukcji wymagatoby udowodnienia, ze w przypadku Umowy
wystgpity inne niz wskazane w przepisie odstepstwa od wykonania umowy (. inne niz niewykonanie umowy w

znacznym stopniu lub zakresie, nienalezyte wykonanie albo diugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnych zobowigzan

wynikajgcych z wcze$niejszej umowy) lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje (tj. inne niz wypowiedzenie lub

odstgpienie od umowy, odszkodowanie, wykonanie zastgpcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady).

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do przedstawienia wyjasnieh w tym zakresie.
Okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy powotat jako podstawe prawng art. 223 ust. 1 ustawy Pzp dotyczgcy wyjasniania tresci
oferty nie ma istotnego znaczenia. Zamawiajgcy w treSci wezwania wyraznie wskazat, ze ,powzigt informacje, iz

wykonawca niewtasciwie wykonywat umowe nr.126/Z-2/2023 gdzie Zamawiajgcym byta GDDKIA Oddziat w Gdansku.
Zgodnie z informacjami przedmiotowa umowa zostata wypowiedziana w dniu 14.02.2024. w zwigzku z powyzszym

Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie rozbieznosci.” Zamawiajgcy umozliwit zatem Odwotujgcemu przedstawienie wyjasnien
w powyzszym zakresie, a Odwotujgcy z tej mozliwosci nie skorzystat. Nie udzielit Zamawiajagcemu zadnej odpowiedzi.
Wobec powyzszego, nawet jesli dowody w ww. zakresie zostatyby przedstawione przez Odwotujgcego w postepowaniu

odwotawczym, to - wobec zaniechania udzielenia odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — nalezatoby je uznac za
spoznione.

Zarzut ewentualny naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujgcego, nawet gdyby przyja¢, ze Odwolujgcy winien byt zamiesci¢ w oswiadczeniu wstepnym
informacje o przedwczesnym rozwigzaniu Umowy, to Zamawiajgcy i tak nie miat prawa wykluczy¢ go z postepowania z

dwoch niezaleznych od siebie powodéw. Po pierwsze, nie mozna mu zarzuci¢ lekkomys$inosci lub niedbalstwa, a po

drugie, informacja udzielona przez Odwolujgcego nie mogta mie¢ wptywu na decyzje podejmowang przez

Zamawiajgcego. Zdaniem Odwolujgcego przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp nie powinien by¢ wyktadany tak, ze
podanie kazdej, nawet najmniejszej informacji niezgodnej z rzeczywistoscig musi prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy,

zwlaszcza w sytuacji gdy ogolny cel oswiadczenia zostat osiggniety - wzgledem Odwolujgcego nie ziScita sie przestanka

wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Odwotujgcy powotat sie na pkt 101 preambuty do
Dyrektywy 2014/24/UE (,Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia, instytucje zamawiajgce powinny zwracac
szczegdlng uwage na zasade proporcjonalnosci. Drobne nieprawidtowosci powinny jedynie w wyjgtkowych

okolicznosciach prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy.”) i stwierdzit, ze nieprawidtowos¢, jakiej dopuscit sie w

Postepowaniu, winna zosta¢ oceniona jako drobna, w stosunku do ktorej nie mozna postawi¢ zarzutu lekkomysinosci lub
niedbalstwa. Odwotujgcy wyrazit poglad, ze kazde postepowanie winno by¢ oceniane indywidualnie, z uwzglednieniem

okolicznosci danej sprawy, natomiast w niniejszej sprawie nie budzi watpliwosci, ze dziatanie jego nie byto podyktowane

zlg wolg, checig ukrycia lub zatajenia jakichs informacji. Zauwazyt, ze do stwierdzenia winy i zastosowania sankciji

konieczne jest zbadanie okoliczno$ci tagodzacych lub catkowicie wykluczajacych wine. Zdaniem Odwolujacego, wobec
ewidentnej rozbieznosci w stosowaniu przepiséw ustawy, Odwotujgcemu nie mozna zarzucic, by lekkomysinie lub bez

nalezytej starannosci podjgt decyzje o zamieszczeniu takiej, a nie innej odpowiedzi w oswiadczeniu wstepnym.

Odwolujacy stwierdzit, ze nawet przy zalozeniu, ze rzeczywiscie wprowadzit Zamawiajgcego w biad na skutek
lekkomysInosci lub niedbalstwa, to z pewnoscig nie doszto do wywotania istotnego wptywu na decyzje podejmowane

przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy podniodst, ze - jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
- nie jest mozliwe uznanie, ze nieprawdziwa informacja ma wptyw na wynik postepowania, w sytuacji, kiedy zamawiajgcy

wie lub zdaje sobie sprawe z tego, ze uzyskana informacja jest informacjg nieprawdziwg, bo wtedy nalezatoby zatozy¢



irracjonalno$¢ postepowania zamawiajgcego.

Stanowisko Izby:

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Odwolujgcy nie wykazat, aby w stosunku do niego nie wystgpita ktorakolwiek z
przestanek sktadajacych sie na podstawe wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy
Pzp.

W odniesieniu do stanowiska Odwolujagcego dotyczgcego stosowania zasady proporcjonalnosci i kwalifikacji jego
zaniechania jako drobnej nieprawidtowo$ci nalezy wskazac, ze wykonawcy obowigzani sg do dziatania w postepowaniu o
udzielenie zamowienia z nalezytg starannoscig i w zwigzku z tym obowigzani sg do przekazywania zamawiajgcemu
wymaganych informacji potrzebnych do prawidlowego przeprowadzenia postepowania. Zaniechanie przekazania
Zamawiajgcemu informacji o okolicznosci majgcej znaczenie w kontekScie badania podstaw wykluczenia nie mozna
uznac¢ za drobna nieprawidtowo$¢. Dodatkowo nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z przepisem 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 sposéb oczywisty nieproporcjonalne, w szczegdlnosci gdy kwota zaleglych podatkéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne jest niewielka albo sytuacja ekonomiczna lub finansowa wykonawcy, o ktbrym mowa w ust. 1

pkt 4, jest wystarczajgca do wykonania zamowienia. Zasada wyrazona w tym przepisie nie ma zatem zastosowana do
podstawy wykluczenia, o ktérej mowa art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Jak stusznie zauwazyt Sgd Okregowy w
Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 26 wrzesnia 2023 r. (sygn. akt XXIll Zs 12/23) w odniesieniu do podstawy
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp: ,Mozliwos¢ oceny przestanki wykluczenia przez pryzmat oczywistej
nieproporcjonalnosci nie odnosi sie do przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, a zatem Sad Okregowy
nie czynit rozwazan w tym wzgledzie, uznajgc zarzut naruszenia art. 109 ust. 3 ustawy PZP za catkowicie chybiony.”

Sktad orzekajgcy lzby podziela poglad Odwolujgcego, ze kazde postepowanie winno by¢é oceniane indywidulanie, z
uwzglednieniem okoliczno$ci danej sprawy. Prawdopodobnie tg zasade kierowat sie réwniez Zamawiajgcy wystosowujgc
do Odwotlujacego wezwanie z dnia 9 pazdziernika 2024 r. w przedmiocie ztozenia wyjasnien. Jednakze Odwolujgcy na to
wezwanie w ogoble nie odpowiedziat.

Odwolujacy stwierdzit rowniez, ze wobec ewidentnej rozbieznosci w stosowaniu przepiséw ustawy nie mozna mu
~Zarzucic¢, by lekkomysinie lub bez nalezytej starannosci podjagt decyzje o zamieszczeniu takiej, a nie innej odpowiedzi w

oswiadczeniu wstepnym”. Odnoszgc sie do tego nalezy wskazaé, ze wypelniajgc formularz JEDZ Odwolujacy nie
powinien byt zaktada¢, Zze Zamawiajgcy z pewnoscig podzieli przyjmowang przez niego interpretacje Pytania JEDZ, a nie
opowie sie za odmiennym pogladem prezentowanym w orzecznictwie. Takie podejsScie $wiadczy o niewykazaniu przez

Odwolujgcego nalezytej starannosci — nie zastosowaniu sie do podwyzszonego miernika starannosci, ktéry obowigzuje
wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdowienia publicznego.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Odwolujgcym, Zze zaniechanie, ktérego sie dopuscit, nie mogto mieé¢ istotnego wpltywu
na decyzje Zamawiajgcego w Postepowaniu. Informacje w zakresie podstaw wykluczenia wykonawcy uznawane sg za
mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Natomiast odnoszgc sie do przedstawionej przez Odwotujgcego argumentacji dotyczacej stanu wiedzy Zamawiajgcego
nalezy, za wyrokiem Izby z 8 pazdziernika 2024 r. (KIO 3477/24), przywota¢ stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie
przedstawione w uzasadnieniu wyroku z 11 marca 2024 r. (sygn. akt XXIll Zs 1/24), zgodnie z ktérym dla zastosowania
przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp ,relewantne sg tu dwie przestanki - wina (umysina/nieumysina) wykonawcy
oraz tres¢ informacji (mogaca mieé istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o
udzielenie zamowienia). Stan wiedzy, czy w ogble zachowanie zamawiajgcego, nie majg tu zadnego znaczenia. W
szczegdlnoSci nie ma znaczenia to, czy zamawiajgcy skutecznie zostat w wprowadzony w biad, na skutek czego podjat
jakiekolwiek decyzje, czy wykonat jakiekolwiek czynnosci (...) samo podanie informacji nieprawdziwej wypetnia
przestanke wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia (...) Wystarczajgce jest samo przedstawienie
(w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa) informacii "wprowadzajgcych w btad" zamawiajgcego, ktére to informacje
mogg mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. Z powyzszego wynika, ze po stronie
zamawiajgcego nie musi powstaé mylne wyobrazenie o faktach, na skutek przedstawionych przez wykonawce
informacji, wystarczajgcym jest, iz takie wyobrazenie mogto powstac. Istotna jest sama treS¢ informacji i to, jaki skutek
mogty one wywota¢ w Swiadomos$ci zamawiajgcego, niezaleznie od okolicznosci czy wprowadzenie w btgd rzeczywiscie
nastgpito (...) wykonawca ma obowigzek sktadania w postepowaniu kazdorazowo oSwiadczen prawdziwych”.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1



rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Majagc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentencji.



