Sygn. akt:KIO 3703/23
WYROK

z dnia 21 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca:Danuta Dziubinska
Czlonkowie: Elzbieta Dobrenko
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2023 r. przez wykonawce W. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg po firmg Wywoz
Nieczystosci oraz Przewoz tadunkéw W. S.,ul. Bér 169, 42-202 Czestochowaw postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Liszki, ul. Maly Rynek 2, 32-060 Liszki

przy udziale wykonawcy M. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg po firmg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
"MIKI" M. J.ul. Nad Drwing 33, 30-841 Krakowzgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie;

2.Kosztami postepowania obcigzawykonawce W. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg po firmg Wywoz
Nieczystosci oraz Przewoz tadunkéw W. S. i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r. poz. 1605 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:.........ccueurerueninreninennnnn

Czlonkowie:

Sygn. akt KIO 3703/23
Uzasadnienie

Gmina Liszki(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na podstawie ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej ,Pzp”) pn. ,Swiadczenie ustugi odbioru
i zagospodarowania odpadéw komunalnych powstajgcych na nieruchomo$ciach zamieszkatych z terenu gminy Liszki w
okresie od 01.01.2024 r. do 31.12.2024 r.”, numer referencyjny: ZP.271.10.2023 (dalej ,Postepowanie”). Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 12 lipca 2023 r. pod numerem 2023/S 132-
419800.

W dniu 30 listopada 2023 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie o odrzuceniu oferty wykonawcy
W. S.prowadzacego dziataino§¢ gospodarczg pod firmg Wywéz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkow W. S. (dalej:
,Odwolujgcy” lub ,Wykonawca”) oraz o uniewaznieniu Postgpowania. Odwolujgcy wniést odwotanie wobec tych
czynnosci, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy z uwagi na
nienalezyte wykonanie przez niego innego zamowienia na rzecz Gminy Myszkow, w zwigzku z ktorym miato doj$¢ do
naliczenia wobec Wykonawcy kar umownych, w sytuacji gdy:

a)Odwotujacy jako wykonawca ustugi na rzecz Gminy Myszkéw konsekwentnie negowat (i robi to réwniez obecnie)
wystepowanie podnoszonych wobec niego nieprawidtowosci w zakresie realizacji ustugi, a takze zasadno$¢
kazdej z naliczonych kar umownych, nadto odsytat bez ksiegowania wszelkie noty obcigzeniowe wystawiane przez
Gmine Myszkéw tytulem naliczonych kar umownych, a dotychczas brak jest w obrocie prawnym jakiegokolwiek



rozstrzygniecia niezaleznego organu lub sadu, ktére potwierdzatyby wystgpienie nieprawidtowosci, ktérych dotyczg
naliczone kary, ich zaspokojenie za$ nastgpito poprzez uruchomienie bezwarunkowej gwarancji ubezpieczeniowej
udzielonej na rzecz gminy Myszkéw, ktdremu Odwotujgcy (z uwagi na owg bezwarunkowos¢ gwarancji) nie mogt
w zaden sposéb przeciwdziatac;

b)kary umowne naliczone przez Gming Myszkdéw — niezaleznie od braku zasadnosci ich zadania — nie posiadajg
charakteru odszkodowawczego, w zwigzku z czym nie mogg determinowac¢ wystepowania wobec Odwotujgcego
podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp;

c)ranga przypisywanych Odwotujgcemu nieprawidiowosciprzy realizacji zaméwienia na rzecz Gminy Myszkow —
nawet przy przyjeciu, iz doszto do wykazania ich wystgpienia — w obliczu, tak postanowien, jak i realiow
wykonywania umowy zawartej pomigdzy tg gming a Odwotujgcym, nie moze by¢ kwalifikowanajako naruszenia
.Zznaczne”, czy tez ,dtugotrwate”;

2.art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 253 ust. 1 Pzp poprzez btedne przyjecie, ze
wobec Odwotujgcego wystgpita podstawa wykluczenia w sytuaciji, gdy:

a)Zamawiajacy nie wskazat w treSci uzasadnienia zaskarzonych czynnosci jakie konkretne, zindywidualizowane co do
tre$ci obowigzki zawodowe miat naruszy¢ Odwotujgcy w ramach realizacji zamowienia na rzecz Gminy Myszkéow;

b)Zamawiajacy w ogdle nie zebrat, a w konsekwencji nie przedstawit dowoddéw majgcych wykazaé, iz zarzucane
Wykonawcy nieprawidtowos$ci przy realizacji umowy na rzecz Gminy Myszkéw faktycznie wystapity, a to z kolei
uniemozliwia ustalenie, ze do owych naruszen doszio, jak rowniez, ze Wykonawca w sposob zawiniony powaznie
naruszyt swoje obowigzki zawodowe, co podwazatoby jego uczciwosé, w tym w szczegdélnosci przyjecie, aby w
wyniku zamierzonego jego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonywat zamoéwienie
na rzecz Gminy Myszkow;

c)natozenie na Wykonawce kar administracyjnych przez Wojewodzkiego Inspektora Ochrony w zwigzku z
gospodarowaniem odpadami przez Odwotujgcego nie miesci sie w dyspozyciji normy z art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp, a
co najwyzszej mogtoby by byé rozpoznawane przez pryzmat podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 2) lit. c)
Pzp, ktéra nie zostata przewidziana przez Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowe;;

3.art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) oraz art. 16 pkt 3) i art. 253 ust. 1 Pzp poprzez
niezasadne przyjecie, ze niepodanie przez Odwolujgcego w tresci JEDZ informacji o naliczeniu mu przez Gmine
Myszkow kary umownej w zwigzku z realizacjg umowy na wykonywanie zamdwienia publicznego, mogto mie¢ i miato
wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku Postepowania, w sytuacji gdy nalezycie (prawidtowo)
oceniona okoliczno$¢, ktorg miat zatai¢ Odwolujgcy w istocie pozostawata bez znaczenia dla rozstrzygniecia
Postepowania, albowiem nawet w przypadku jej ujawnienia w JEDZ nie doprowadzitaby do aktywowania sie wobec
Wykonawcy przestanki wykluczenia, a tym samym byta ona obojetna dla decyzji Zamawiajgcego, ktére podjat on lub
mogt podjaé w toku Postepowania;

ewentualnie i z daleko idgcej ostroznosci procesowe;:

4.art. 110 ust. 2 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz 10) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Odwotujgcego w sytuaciji, gdy
niepodanie przez niego informacji o karze umownej naliczonej wobec niego przez Gmine Myszkéw jako dziatanie
mogace by¢ kwalifikowanym za ,nieprawidtowe postepowanie”, o ktbrym mowa w art. 110 ust. 2 Pzp, po pierwsze nie
wywotato zadnej szkody po stronie Zamawiajgcego, a po drugie Odwotujgcy w toku Postepowania przedstawit swoje
stanowisko w tej sprawie i wyczerpujgco wyjasnit okolicznosci zwigzane z podjeciem takiego zachowania
przyczyniajac sie do jego nalezytego wyjasnienia;

w kazdym zas razie:

S5.art. 260 ust. 1w zw. z art. 255 pkt 3) Pzp poprzez uniewaznienie Postepowania w sytuacji, gdy niepodlegajacy
wykluczeniu Odwolujgcy jako wykonawca ziozyt oferte opiewajacg na cene, ktéra nie przekracza kwoty jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wniodst o:
1)merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego Odwotania i jego uwzglednienie;
2)nakazanie Zamawiajgcemu:

a)uniewaznienie czynnoéci uniewaznienia Postepowania,

b)uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

c)dokonanie ponownej oceny oferty ztozonej przez Odwotujacego jako oferty najwyzej ocenionej;

3)zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego wedle norm prawem



przewidzianych.

W opisie stanu faktycznego Odwolujgcy wskazat, ze w toku badania jego oferty pod katem braku podstaw
wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, Zamawiajgcy powzigt watpliwosci w zakresie podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) Pzp. W czesci lll JEDZ, veekcji C pn. ,Podstawy zwigzane z
niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi’, na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w
sytuacji, w ktérej wcze$niejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wcze$niejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesnigjsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone
zostato odszkodowanie bgdZz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowg?” Odwotujgcy udzielit
odpowiedzi: ,Nie”. Tymczasem zgodnie z informacjami posiadanymi przez Zamawiajgcego Gmina Zielonki obcigzyta
wykonawce Wywéz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkéw W. S. karg umowng w wysokoéci 800 000,00 zt z tytutu
nienalezytego wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicznego nr NEO.271.2.2021 z dnia 17 grudnia 2021 r., pn.
,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych niesegregowanych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych,
nieruchomosci rekreacyjnowypoczynkowych z terenu gminy Zielonki” (znak sprawy: NEO.2Z1.1.2021). W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia 29 sierpnia 2023 r. wezwat Wykonawce w trybie art. 128 ust. 4 Pzp do ztozenia
wyjasnien w zwigzku z powstatymi watpliwosciami. Wykonawca udzielit odpowiedzi, w ktérej obszernie podat podstawy
swojego dziatania odno$nie udzielenia takiej, a nie innej odpowiedzi w tresci JEDZ.W toku dalszego badania Zamawiajgcy
powzigt dalsze watpliwosci na tym samym co poprzednio tle. Tym razem jednak jego zainteresowanie orbitowato wokét
innego zamowienia realizowanego w przesztosci przez Wykonawce. Jak twierdzit Zamawiajgcy, w dniu 5 wrzesnia 2023 r.
powzigt on, z nieujawnionego zrodfa informacje o tym, ze gmina Myszkéw jako zamawiajgcy obcigzyta wykonawce.
Wywéz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkéw W. S. karg umowng w wysokosci 433 100,00 zt z tytutu nie wykonania lub
nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego, tj. stwierdzonego przez Gmine Myszkéw
nienalezytego wykonania przedmiotu umowy zgodnie z zasadami i standardami $wiadczenia ustugi — odbiér odpadoéw
niezgodny z harmonogramem. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z dnia9 wrzesnia 2023 r. ponownie
wezwat Wykonawce w trybie art. 128 ust. 4 Pzp do ztozenia wyjasnien w zwigzku z powstatymi watpliwosciami. Réwniez
tym razem Wykonawca udzielit odpowiedzi, w ktorej doktadnie przedstawit motywy swojego postepowania, a takze
podtoze faktyczne oraz prawne zwigzane z roszczeniami wyprowadzonymi przez gmine Myszkéw w zwigzku z realizacjg
ustugi na jej rzecz. W konsekwenciji przeprowadzonego badania Zamawiajgcy zawiadomieniem z dnia 20 wrze$nia 2023 r.
poinformowat Wykonawce o odrzuceniu jego oferty jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu w oparciu
o przepis art. 109 ust. 1 pkt 5), 7) oraz 10) Pzp. Na skutek odwotania Wykonawcy od ww. czynnosci Zamawiajgcego,
Krajowa Izba Odwotawczawyrokiem z dnia 17 pazdziernika 2023 r. w sprawie sygn. akt: KIO 2904/23 uwzgledniajac
odwotanie Wykonawcy nakazata uniewazni¢ zaskarzone czynnos$ci oraz powt6rzenie czynnos$ci badania o oceny ofert.
Zamawiajgcy po ponownej ocenie ofert w dniu 30 listopada 2023 r. poinformowat biorgcych udziat w postepowaniu
wykonawcoéw o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwolujgcego wobec stwierdzenia po jego stronie podstaw wykluczenia
z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) oraz 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat o podjetej czynnosci
uniewaznienia postepowania z uwagi na fakt, ze najnizsza zaproponowana cena za realizacje zamoéwienia przekracza
kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczacego podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp Odwotujacy stwierdzit, ze
Zamawiajgcy w sposob btedny przyjat, ze wobec Wykonawcy aktywowata sie przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp. O jgj
pojawieniu sie majg zdaniem Zamawiajgcego $wiadczy¢ stwierdzone przez niego i opisane w informacji o odrzuceniu
oferty Wykonawcy i uniewaznieniu Postepowania z dnia 30 listopada 2023 r., nieprawidtowosci w zakresie realizacji przez
Odwotujgcego zamodwienia na rzecz Gminy Myszkow, ktére doprowadzity do naliczenia przez tego zamawiajgcego kar
umownych w facznej kwocie 433.100,00 zt. Zamawiajgcy myli sie co najmniej co do dwoch kwestii, mianowicie, ze: 1)
miato w ogdle miejsce nienalezyte wykonanie umowy po stronie Odwotujgcego, 2) nawet gdyby miato miejsce nienalezyte
wykonanie umowy, na ktére wskazuje Zamawiajgcy, mogtoby byé uznane za podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7)
Pzp. Faktem jest, iz Gmina Myszkéw naliczyta wobec Wykonawcy w toku realizacji dwuletniej umowy wiekszg ilos¢
umownych kar jednostkowych, ktére tgcznie mogly osiggng¢ sume w wysokosci 433.100 zt. Co jednak bardziej istotne, to
fakt, ze Wykonawca nigdy nie uznat zadnej z tych kar, konsekwentnie odsytat wszelkie noty obcigzeniowego przesytane
przez Gmine, jak réwniez dobrowolnie nie zaptacit jakiejkolwiek nawet czesSci zgtoszonego roszczenia, lecz jako
zamawiajgcy w celu zaspokojenia ww. naleznosci skorzystata w sposob bezpodstawny z bezwarunkowej gwaranciji
zabezpieczajgcej wykonywanie umowy udzielonej przez podmiot trzeci, poprzez co uzyskata w sposéb faktyczny
zaspokojenie podniesionych zadan finansowych. Gmina Myszkdw nigdy nie odstgpita od umowy z Wykonawcg, mimo iz
do naruszen po stronie Wykonawcy miato dochodzi¢ na przestrzeni niemalze catego, dwuletniego okresu obowigzywania
umowy na realizacje zamowienia. Opisane zdarzenia doprowadzity natomiast do powstania sporu pomiedzy stronami.
Aktualnie Wykonawca zlecit profesjonalistom zainicjowanie wiasciwego postepowania w tym przedmiocie, ktérzy we
wspotpracy z Wykonawcg gromadzg i analizujg dokumenty niezbedne do nalezytego opracowywania pozwu, ktéry
zainicjuje stosowne postepowanie przed uprawnionym sgdem powszechnym, majgce na celu zaptate bezprawnie
zatrzymanych przez Gmine Myszkéw $rodkéw, stanowigcych nalezne wynagrodzenie za zrealizowanie zamowienia



publicznego, wobec stwierdzeniu, ze nakladane kary umowne sgw catosci bezpodstawne. Kwestia kar umownych
zadanych od Wykonawcy przez Gmine Myszkéw nie byta dotychczas przedmiotem rozpoznania ani przed sgadem
powszechnym, ani administracyjnym ani tez jakimkolwiek organem administracji panstwowej, co skutkuje tym, ze w
obrocie prawnym brak jest obecnie orzeczenia legitymujgcego sie przymiotem powagi rzeczy osgdzonej. Sprawa sporu
powstatego pomiedzy stronami, a tym samym réwniez oceny ewentualnej zasadnosci (jej braku) twierdzen gminy
Myszkoéw nie zostata dotychczas rozstrzygnieta. Biorgc zas pod uwage jej skomplikowany tak prawnie jak i faktycznie
stan, trudno dawa¢ wiare temu, aby Zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, traktujac ja
jako zagadnienie o charakterze wpadkowym, byt w stanie w sposéb nalezyty jg rozpoznac i oceni¢. Tym bardziej, ze
Zamawiajgcy nie dysponuje w tym przedmiocie jakimkolwiek obiektywnym materiatem dowodowym, bazujgc w zasadzie w
cato$ci na oswiadczeniach wtasnych gminy Myszkéw, do ktérych zaliczy¢ nalezy noty obcigzeniowe wystawione z tytutu
rzekomych nieprawidtowosci, ktorych miat sie dopusci¢ Wykonawca, a kitére nie zostaly dowiedzione. Catos¢
uzasadnienia Zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty Wykonawcy z uwagi na norme z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp
orbituje wokét dogmatycznych rozwazan zwigzanych z wykiadnig przywotanego przepisu. Zamawiajacy w zadnym
punkcie swojego stanowiska nie wykazuje natomiast jakie konkretnie dowody (poza jednostronnymi i gotostownymi
twierdzeniami Gminy Myszkéw), miatyby stanowi¢ podstawe do uznania, ze naliczone kary umowne znajdujg oparcie w
faktach. Stanowisko Gminy Myszkéw o stusznosci i prawidiowosci naliczenia kar, nie korzysta z domniemania
prawdziwosci, czy tez nie legitymuje sie walorem rozstrzygniecia o charakterze rownym lub choéby zblizonym do decyzji
administracyjnej wydanej w konkretnej sprawie. Wobec faktu, iz spor powstat na gruncie wykonywanej umowy, stanowisko
kazdej ze stron konfliktu ma jednakowag wage, tj. zaden z podmiotéw nie posiada wobec drugiego swoistej ,dominaciji
gtosu”. W relacji wobec siebie oba podmioty —a wobec tego sita twierdzen kazdego z nich — sg réwnorzedne, co wynika z
podstawowych zasad rzgdzacych stosunkiem obligacyjnym zawigzanym w my$| przepisbw prawa cywilnego. W
konsekwenciji, do czasu wydania w tym przedmiocie orzeczenia sgdowego (badz innego legitymujgcego sie przymiotem
wtadztwa publicznego), czy chocby zaprezentowania dowodu obiektywnie potwierdzajgcego wystgpienie zdarzen
spoczywajgcych u podstawy naliczenia kar umownych, nie jest uprawnionym przyjmowanie jakoby ktdrakolwiek kara
umowna natozona na Wykonawce w zwigzku z wykonywaniem zamowienia na rzecz miny Myszkéw zostata ,natozona”
na Wykonawce w rozumieniu przepisow Prawa zamoéwien publicznych. Péki co mamy co najwyzej do czynienia z jej
,haliczeniem” i zgtoszeniem roszczenia przez gmine, ktérego zasadnosci nie potwierdzit ani sam Wykonawca, ani zaden
podmiot uprawniony mocg ustawy do rozstrzygania sporéw powstatych na gruncie stosunkéw obligacyjnych. Nie
potwierdzajg go réwniez niezalezne, obiektywne i jednoznaczne w swej tresci dowody (takich bowiem brak), za$
Odwolujgcy konsekwentnie iz catg mocg zaprzecza jakoby do przypisywanych mu naruszeh w ogéle dochodzito.
Nastepnie Odwolujgcy podat, Zze jak wskazuje tytut czesci lll, sekcja C JEDZ ,Podstawy wykluczenia® dotyczy ona
przedstawienia Zamawiajgcemu okoliczno$ci o faktach, ktére pozwolg mu dokona¢ jednoznacznych ustaleh, czy wobec
danego wykonawcy (sktadajgcego oswiadczenie w formie JEDZ) wystepuje ktdras z przestanek wykluczenia okreslona w
przepisach Prawa zamowieh publicznych i dokumentach zaméwienia. W przypadku dotyczacym niniejszego zarzutu
chodzi natomiast o tzw. fakultatywng przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp, przewidziang przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w zwigzku z toczgcym sigPostepowaniem. Stosownie do tresci
przywotanego przepisu z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce ktéry, z
przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczes$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do: 1) wypowiedzenia lub 2) odstgpienia od umowy, 3) odszkodowania,
4) wykonania zastepczego lub 5) realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Przewidziany przez prawodawce zbior
podstaw wykluczenia ma charakter wyczerpujgcy (zamknigty), co oznacza, ze nie moze by¢ interpretowany
rozszerzajgco. Zamawiajgcy majg zatem zakaz swoistego ,rozciggania” jego stosowania na przypadki zblizone, czy
podobne do wprost uregulowanych w jego tresci. Brak w niej ustanowienia przestanki wczesniejszego obcigzenia karg
umowng wykonawcy, jako zdarzenia uzasadniajgcego jego wykluczenie w innym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Odwotlujacy podnidst, Ze majgc na uwadze rodzaj i charakter naruszen w zwigzku, z ktérymi naliczone zostaty przez
Gmine Myszkéw kary umowne —nawet gdyby uznaé, ze do naruszen faktycznie doszto - doj$¢ nalezy do przekonania, ze
zadna z nich nie ma charakteru odszkodowawczego, albowiem z zadnym z nich nie wigze sie jakakolwiek strata
materialna odpowiadajaca pojeciu szkody. Ewentualne twierdzenia wyprowadzane w tym zakresie przez Zamawiajgcego
nie zostaty poparte jakimkolwiek dowodem. Zaden z nich nie podaje réwniez jakich rozmiaréw miataby to byé szkoda, a
takze z jakich dokumentéw wywodzi jej istnienie. Nieprawidiowe jest stanowisko Zamawiajgcego, wyrazone na stronie 7
uzasadnienia zaskarzonych czynnosci, gdzie Zamawiajacy podnosi: ,W kontekScie powyzszego Zamawiajgcy zwrécit sie
do Gminy Myszkéw w przedmiocie wyjasnienia okoliczno$ci obcigzenia Wykonawcy karami umownymi. W odpowiedzi
Gmina Myszkéw potwierdzita, Ze dysponowata materiatem dowodowym, ktory stanowit o naruszeniu obowigzkow
umownych, ktére spowodowaty po stronie Gminy Myszkéw powstanie szkody.” Pytaniem bez odpowiedzi, pozostaje to, o
jakiego rodzaju dowody chodzi oraz z jakiego powodu nie zostaty one przekazane, czy udostepnione Zamawiajgcemu, a
nastepnie zaprezentowane jako podstawa do czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego w ramach niniejszego Postepowani.
Poprzestanie wytgcznie na twierdzeniu, iz gmina ,dysponowata materiatem dowodowym” bez jego ujawnienia, potwierdza



w istocie wytgcznie stanowisko Wykonawcy o gotostownosci zarzutéw podnoszonych przez Gmine Myszkéw wzgledem
Odwotujgcego. Brak owych materiatéw réwnie pustymi czyni takze dziatania samego Zamawiajgcego, ktory nie dopetnia
obowigzku wykazania naruszen, z ktérych wywodzi negatywne skutki prawne wobec Wykonawcy. Wobec okresu na jaki
zawarta zostata umowa z gming Myszkéw (2 lata), tagcznego maksymalnego wynagrodzenia, ktore byto przewidziane w
zwigzku z jej realizacjg (15.769.126,81 zt), iloSci zadeklarowanych nieruchomoéci, od ktérych odpady w zwigzku ze
Swiadczeniem ustugi byly odbierane (2.500 domostw), ilosci wszystkich rozstawionych pojemnikéw na terenie gminy
niezaleznie od ich kubatury (ponad 13.000 szt.), ilo§¢ dokonywanych zbiérek odpadow w skali kazdego miesigca (ponad
220 zbidérek w kazdym miesigcu), sumy wszystkich czynnosci wykonawczych skitadajgcych sie na realizacje zamoéwienia,
nie mozna twierdzi¢, ze zgloszona przez Gming Myszkéw ilos¢ i rodzaj przypadkéw nienalezytego wykonania umowy
przez Wykonawce — nawet gdyby polegata na prawdzie — mogta zostaé uznana za diugotrwatg lub naruszajgca
postanowienia umowy w stopniu znacznym. | w tym zatem zakresie Zamawiajgcy bfednie ocenit i zinterpretowat
zastosowang niestusznie przestanke wykluczenia. Dobitnie $wiadczy zresztg o tym postawa Gminy Myszkoéw. Mimo, iz —
jak twierdzi Zamawiajgcy w niniejszym Postepowaniu — do naruszen (i to istotnych) miato dochodzi¢ na przestrzeni
niemalze catego okresu umowy obejmujgcego przestrzen dwéch lat, to Gmina Myszkdw nigdy nie odstgpita od umowy z
Wykonawca. Nie doszio nawet do sytuacji, w ktérej gmina miataby wystosowa¢ wzgledem Odwotujacego chocby
zapowiedz takiego dziatania. Pomijajgc wczesniejsze rozstrzygniecie lzby w ramach niniejszego Postepowania — w
ostatnim czasie, bazujgc na tozsamych materiatach dowodowych, Krajowa Izba Odwolavcza jeszcze dwukrotnie
wypowiadata sie o okolicznosciach realizacji przez Odwotujgcego zaméwienia na rzecz gminy Myszkéw w kontekscie
podstaw wykluczenia, tak z art. 109 ust. 1 pkt 7) jak i 5) Pzp. Za kazdym razem stwierdzajgc, iz nie spos6b przypisac
ktéragkolwiek z nich po stronie Odwoltujgcego. Kwestiata byta przedmiotem rozstrzygniecia Izby z dnia 11 pazdziernika
2023 r. sygn. akt: KIO 2828/23, atakze wyroku z dnia 25 pazdziernika 2023 r. wydanego w potgczonych sprawach o sygn.
akt: KIO 2969/23 oraz KIO 2970/23.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp Odwolujgcy wskazat, ze
wobec tozsamosci podstawy faktycznej, na ktérg powoluje sie Zamawiajgcy przy okazji zastosowania wobec
Odwotujacego przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 5) oraz 7) Pzp, rozwazania Wykonawcy dotyczace braku wykazania
samych naruszeh w zakresie realizacji zamowienia na rzecz Gminy Myszkéw, pozostajg aktualne réwniez na potrzebe
wykazania zasadnos$ci zarzutu obrazy normy z art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp. W uzasadnieniu zaskarzonych czynnosci, po
stronie Zamawiajgcego widoczny jest brak refleksji na temat tego, czy w ogodle doszto do niewykonania lub nienalezytego
wykonania wczesniejszej umowy. Brak w tym zakresie ,stosownych dowodéw”, ktérych posiadania, a tym samym
przedstawienia wymaga od Zamawiajgcego zapis normy z art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp. Doktadna analiza uzasadnienia
zaskarzonych czynnosci odnoszaca sie do omawianej podstawy wykluczenia dowodzi, ze Zamawiajgcy w ogdle
zaniechat réwniez ustalen na temat tego, przeciwko jakim konkretnie powinno$ciom zawodowym Odwotujacy miat
wykroczy¢ swoim zachowaniem/zaniechaniem, a takze jakie znaczenie mogto to mie¢ z punktu widzenia jego
Luczciwosci’. Ogolne stwierdzenie o tym, ze: ,Podstanowym obowigzkiem zawodowym przedsiebiorcy jest prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wymogami branzowymi.” jest o
tylez niewystarczajgce co nietrafione. ,Obowigzek zawodowy”, o ktbrym mowa w tresci art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp nie jest
tozsamy i nie moze by¢ sprowadzony do obowigzku przestrzegania przez przedsiebiorce przepiséw prawa. Gdyby
ustawodawca miat w zamiarze w ten spos6b wyartykutowaé podstawe wykluczenia, wéwczas datby temu wyraz z
brzmieniu przepisu obejmujgcego jej tres¢. Tak sie jednak nie stato. Prawodawca nie wskazuje jako przestanki podstawy
wykluczenia na ,naruszenie przepiséw prawa”, a na ,naruszenie obowigzkéw zawodowych” i to w stopniu ,powaznym”, a
nie jakimkolwiek. Zamawiajacy musi je tym samym nalezycie zidentyfikowa¢, ustali¢ oraz w spos6b poprawny przypisaé
im nalezytg range. Pewnego rodzaju wyznacznikiem przy rekonstrukcji powinnosci o charakterze zawodowym winny byé
w pierwszej kolejnosci: 1) akty prawne regulujgce funkcjonowanie danego zawodu, 2) zbiory deontologii zawodowej, czy 3)
zasady etyki ustalane dla okreslonych zawodéw. W tego typu zbiorach poszukiwa¢ nalezy obowigzkédw zawodowych.
Kazdorazowo stosujgc jednak podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp, kazdy zamawiajgcy winien powota¢ sie
na konkretng powinno$¢ zawodowsg, a nie w sposob ogolny odwotywaé sie do koniecznosci przestrzegania przepisow
prawa przez wykonawcow. Punktem wyjscia jest bowiem wyodrebnienie stosownej powinnosci zawodowej. Brak tego
zabiegu po stronie Zamawiajgcego czyni jego dziatania wadliwymi.Za chybione uznaé za$ nalezy uznanie, jakoby
natozenie na Odwolujgcego kar administracyjnych przez Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska moze byé
kwalifikowane jako omawiana podstawa wykluczenia. W tym zakresie dostepne jest stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej zaprezentowane przy okazji wyroku z dnia 11 pazdziernika 2023 r. sygn. akt: KIO 2828/23, ktére
przedstawione zostato po analizie doktadnie tych samych decyzji administracyjnych.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczacego wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz 10) Pzp Odwolujacy w $lad za
Zamawiajgcym odniést sie¢ do obydwu przestanek wykluczenia, stwierdzajgc, ze W. S. sktadajgc wymagany przez
Zamawiajgcego JEDZ, w czesci lll, lit. C na pytanie: Gzy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wezesniejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w
sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdérej natoZzone zostato odszkodowanie bgadZ inne poréwnywalne



sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowg?”, udzielit odpowiedzi negatywnej, do czego byt uprawniony. Jak wskazuje
tytut czesci lll, sekcja C JEDZ ,Podstawy wykluczenia” dotyczy ona przedstawienia Zamawiajgcemu okolicznosci o
faktach, ktore pozwolg mu dokona¢ jednoznacznych ustalen, czy wobec danego wykonawcy (sktadajgcego o$wiadczenie
w formie JEDZ) o tzw. fakultatywne przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) Pzp, uzyte przez Zamawiajgcego w
Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia. Trudno zatem negowaé, ze odpowiedz udzielana na pytanie zawarte w JEDZ winna
by¢ (i funkcjonalnie niewatpliwie jest) powigzana z treScig przepiséw z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) Pzp, przy czym z
pewnoscig Scislejsze powigzanie zachodzi z przestankg z pkt 7) przywotanego przepisu. Powyzsze oznacza, ze
skladajgc stosowne o$wiadczenie w JEDZ, Odwolujgcy miat obowigzek udzielenia odpowiedzi na postawione w tym
dokumencie pytania, odnoszac sig do $cisle okreslonych przez ustawodawce i Zamawiajacego przestanek wykluczenia z
postepowania, a nie w sposob catkowicie abstrakcyjny. JEDZ stanowi bowiemos$wiadczenie Wykonawcy odno$nie
zaistnienia podstaw do wykluczenia go z postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W kazdym wiec przypadku
o$wiadczenie sktadane przez wykonawcow musi by¢ interpretowane przez pryzmat tych podstaw, ktére wskazane
zostaly w ustawie, a nastepnie dokumentacji zamowienia. Odwotujgcy podniést, ze znane mu jest rowniez tozsame
stanowisko Izby zaprezentowane w uzasadnieniu do wyroku zdnia 14 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 449/22, gdzie
wskazane zostalo, iz: ,Pytanie wskazane w JEDZ jest proste, a jego formuta dotyczy obiektywnych zdarzen i daje
zamawiajgcemu moZliwo$¢ dokonania sprawdzenia czy problemy, na ktore natknat sie wykonawca w toku realizacji innych
inwestycji sq na tyle powazne i na tyle wotywajg na obraz wykonawcy, Ze uzasadniajg wykluczenie go z postepowania w
oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Weryfikacja ta nie bedzie moziiwa, jezeli wykonawca nie dokona notyfikacji takich
okolicznosci w oswiadczeniu JEDZ. W szczegdlnoSci, Ze udzielenie pozytywnej odpowiedzi na sporne pytanie nie oznacza
automatycznego wyeliminowania wykonawcy z postepowania, co bedzie moZlive dopiero po stwierdzeniu przez
Zamawiajgcego zaistnienia wszystkich przestanek podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. Niemniej, w sytuacji,
w ktorej wykonawca nie uznaje sie za podlegajgcego eliminacji, nadal obcigza go obowigzek powiadomienia jednostki
zamawiajgcej o okreSlonych w omawianym pytaniu zdarzeniach (nie za$ o cafej historii kontraktowej).” Zdaniem
Odwolujgcego na omawiany problem wypada spojrze¢ szerzej, tj. biorgc pod uwage niewyartykutowane, a by¢ moze
rowniez niedostrzezone dotychczas przez KIO konsekwencje, ktére immanentnie i nieodzownie wigzg sie z przyjeciem
wyzej przytoczonego pogladu. Nalezy takze zauwazy¢, ze aktualnie obowigzujgca ustawa Prawo zaméwien publicznych
ma stosunkowo krotki okres obowigzywania, za$ praktyka jej stosowania, a tym samym sposéb wyktadni przepiséw wcigz
sie ksztaltuje. Trudno przy tym twierdzi¢, aby w zakresie interpretacji i stosowania podstaw wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt 8) oraz 10) Pzp istniata juz ugruntowana przez lata linia orzecznicza, co niewatpliwie pozwala obecnie
korygowac/rozbudowywa¢ wyrazone przez KIO w przeszioSci zapatrywania interpretacyjne, do czego Odwolujgcy
zacheca i na okoliczno$¢ czego przedstawia ponizej stosowne argumenty. Przywotane wyzej stanowisko KIO— cho¢ nie
pozbawione racji — wigze sie z konieczno$cig automatycznego uznania za istniejgce pewnych zatozen. Po pierwsze
zaktada ono, ze w oswiadczeniu JEDZ istnieje mozliwos¢ dokladnego wyjasnienia przez wykonawce wszystkich
okolicznosci zwigzanych ze zdarzeniami zwigzanymi z realizacjg wcze$niejszych umoéw, ktore nawet jesli finalnie nie
moga by¢ uznane za podstawe do wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) lub 7) Pzp, to wobec swoistego ,orbitowania” wokét
tych podstaw, winny znalez¢ sie rowniez w kregu zainteresowan i ocen samego Zamawiajgcego, tak aby mogt on
samodzielnie podjg¢ decyzje w zakresie rzetelnosci potencjalnego wykonawcy. Innymi stowy Zamawiajgcy winien uzyskac
szanse do tego, aby samodzielnie zweryfikowaé (oceni¢) wszystkie zdarzenia, luzniej badz $cislej powigzane z
przewidzianymi w dokumentacji przetargowej podstawami wykluczenia. Obowigzkiem kazde go wykonawcy bytoby
natomiast je prawidtowo zidentyfikowa¢ i lojalnie awizowaé przed przystgpieniem przez zamawiajgcego do podejmowania
jakichkolwiek decyzji w toku prowadzonych postepowan przetargowych. Powyzsze zatozenie, cho¢ dajgce sie zrozumieé
u podstaw jego przyjecia, nie moze jednak bez wyjatkow funkcjonowaé w praktyce z uwagi na jego zbyt idealistyczny
charakter. Przede wszystkim czestokro¢ zdarzenia, w oparciu o ktére dochodzi do sporow pomigdzy stronami na gruncie
realizacji konkretnego zamoéwienia majg bardzo skomplikowany i ztozony charakter. Zazwyczaj za$ sam sp6r osadza sie
na twierdzeniach dotyczacych niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez jedng ze stron, badz obie z nich.
Postepowania sgdowe jakie sg inicjowane w ich wyniku (jesli juz do nich dochodzi) ciggng sie czestokro¢ latami, w ich
toku przeprowadzanych jest szereg dowodéw, w tym analiza dziesigtek dokumentéw, przestuchania licznych $wiadkéw,
opinie biegtych, eksperymenty procesowe etc. Juz tylko z tej przyczyny stosunkowo zwiezte przedstawienie w JEDZ
kazdej tego typu sytuacji do jakiej doszto po stronie wykonawcy przy okazji realizacji innego zamowienia, bardzo czesto
jest po prostu niemozliwe. Gdy brak jest w obrocie prawnym swoistego rozstrzygniecia/przesgdzenia samej zasady co do
okolicznosci spornych (jak wyrok sgdowy, decyzja administracyjna, zawarta przez strony ugoda, nagranie video i in.), tj.
ustalenia czy dana nieprawidiowo$¢ po jednej ze stron miata w ogdle miejsce, czy tez nie, zamawiajgcy w toku
postepowan o udzielenie zamédwienia czestokro¢ zobligowani byliby do prowadzenia skomplikowanych procesow
wyjasniajacych, aby w sposéb prawidtowy dokona¢ oceny w zakresie mozliwych podstaw wykluczenia. Z biezacej praktyki
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej Odwotujgcemu znane sg wcale nierzadkie sytuacje, w ktdérych gminy jako strony
umow, mimo braku rzeczywistych podstaw ku takiemu dziataniu, postulujg po stronie wykonawcy ustugi szereg naruszen,
wylgcznie w celu obnizenia po swojej stronie kosztéw jej realizacii, bgdz oddalenia w czasie obowigzku zaptaty, kredytujgc



w ten sposob swoje funkcjonowanie na osobie wykonawcy. Aby za$ doprowadzi¢ do stanu, w ktérym zamawiajgcy bedzie
miat peing wiedze, ktdéra umozliwiataby wszechstronng analize, stanowigcg warunek sine qua non prawidlowej oceny,

niezbednym byloby w praktyce toczenie przez niego skomplikowanych i czasochtonnych czynnosci wyjasniajagcych. W
toku postepowan przetargowych, ktdérych podstawowym celem jest realizacja okre$lonej (zazwyczaj biezacej) potrzeby
zamawiajgcego, nie ma natomiast niezbednej przestrzeni na takie dziatania. Nie sposob za$ przyjg¢, aby analiza
zamawiajgcego mogta mie¢ jedynie pobiezny charakter. Takie zatozenie rodzitoby zbyt wiele niebezpieczehstw.

Poczynajgc od btednego jej wyniku, a konczac na stworzeniu ogromnego pola do naduzyé po stronie zamawiajgcych, co z
kolei odbitoby sie negatywnie na stosowaniu w praktyce zasad przejrzystosci postgpowania i réwnego traktowania
wykonawcow. Instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania, z uwagi na jej bardzo daleko siegajgce nastepstwa,
winna by¢ w praktyce stosowana absolutnie wyjgtkowo. Co wiecej wytgcznie w sytuacjach niebudzacych watpliwosci,
jednoznacznych i obiektywnie sprawdzalnych. W tym wypadku, jesli zbyt wielkg wage nada sie czynionej przez
zamawiajgcych ocenie, praktyka stosowania instytucji wystrzega¢. W zwigzku z wykluczeniem z postepowania pozostaje
réwniez konsekwencja w postaci zakazu uczestniczenia w kolejnych postepowaniach przetargowych. Zbyt pochopne
korzystanie przez zamawiajgcych z tej sposobnosci prowadzi¢ bedzie do ograniczenia konkurencji oraz znaczgcego
rozbudowania ilosci czynnosci wyjasniajgcych w zwigzku z podejmowanymi przez wykonawcow probami
samooczyszczenia. Swoiste przyznanie zamawiajgcym kompetencji do samodzielnej oceny sytuacji zwigzanych z
zagadnieniem niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawcéw, prowadzi do nadania im w ramach
prowadzonych postepowan przetargowych roli arbitra (quasi-sgdu), ktory — jakby nie prébowac przeczy¢ tej okolicznosci —
przyznaje z mocg wigzacq (przynajmniej w ramach prowadzonego przez siebie postgpowania) racje jednej ze stron sporu
(jesli oczywiscie mamy z nim do czynienia i jest on pewnego rodzaju ostrozno$cig i zapobiegliwoscig, zamawiajacy
skorzy bedg bardziej do profilaktycznego odrzucania wykonawcéw w sytuacjach niejednoznacznych, aby nie narazi¢ sie
na zarzut podejmowania wspotpracy z wykonawcami nierzetelnymi, wobec ktérych inna gmina jako zamawiajacy
podniosta, mniej lub bardziej (albo w ogdle) uzasadnione zastrzezenia. Przyjecie opisanej wyzej praktyki postepowania nie
zastuguje na aprobate. Zamawiajgcy jako podmiot prowadzacy postepowanie w celu udzielenia zaméwienia nie powinien
by¢ wiktany w nierozstrzygniete spory. Nie posiada bowiem w tym zakresie zadnych prerogatyw orzeczniczych nadanych
mocg powszechnie obowigzujacych przepiséw, ani, czestokro¢ koniecznych wiedzy i kompetencji. Warto takze raz
jeszcze podkreslic, ze wykluczenie z postepowania w przedmiocie udzielenia zamdwienia, mimo iz nie wigze sie z
wydaniem zadnego aktu w postaci decyzji administracyjnej, czy orzeczenia o mocy wyroku sgdowego, de facto naktada
na wykonawce konkretng sankcje, o ktorej mowa w art. 111 Pzp. Jej wystgpienie musi by¢ zatem kazdorazowo oparte o
konkretne i nie budzace watpliwosci podstawy. Wykonawca sktadajgc oswiadczenie w formie JEDZ ma oczywiscie
obowigzek dokonac tej czynnosci w sposob zgodny z prawdg i nie wprowadzajgcy w btad. Nie moze jednak czyni¢ tego w
oderwaniu od podstaw wykluczenia uregulowanych przez ustawodawce i przeniesionych przez zamawiajgcego do tresci
dokumentacji zamoéwienia. Tym samym w zakresie omawianej czesci JEDZ, ktora istotna jest z punktu widzenia podstaw
wykluczenia, w tym przede wszystkim tych objetych dyspozycja art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) PZP, nalezy przyja¢ zasade, iz
wykonawca ma obowigzek wskazac jedynie te sytuacje niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, ktére majg
obiektywnie charakter jednoznaczny i pewny, tj. przede wszystkim takie, ktérych wystgpienie zostato potwierdzone w
wyniku rozstrzygniecia sgdowego, ugody pomiedzy stronami, uznania ze strony wykonawcy jako podmiotu realizujgcego
zamowienie, decyzji administracyjnej, dokumentu urzedowego, a takze kazdego, innego dowodu Swiadczgcego niezbicie
o wystgpieniu danego naruszenia, wzglednie innej podobnej czynnosci, ktdérej mozna przypisa¢ walor obiektywizmu i
wiarygodnosci. W Zzadnym razie za dowdd wystgpienia zdarzenia niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy
(niezaleznie nawet od jego zakresu i rodzaju) nie mozna w tym miejscu uznawaé jednostronnych o$wiadczen, czy
podobnych rodzajowo dokumentéw opracowanych wytgcznie przez innego zamawiajgcego w ramach wczesniejszego
zamowienia, jak np. oSwiadczenie o naliczeniu kary umownej, bez wczesniejszego wykazania podstawy do dokonania tej
czynnosci. W sytuaciji zatem gdy wykonawca jako strona umowy i jejrealizator konsekwentnie i od samego poczatku
kwestionuje jakoby miat dopuéci¢ si¢ niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, a brak jest dowodéw
wykazujgcych fakt odmienny, nie jest uprawnionym wymaganie od niego by w JEDZ informowat zamawiajgcego o takiej
okolicznosci w czesci dotyczacej wystepowania/braku podstaw wykluczenia. Z uwagi bowiem na nierozstrzygniety i
niepotwierdzony charakter sprawy, wymaganie od wykonawcy aby ,profilaktycznie” wytltumaczyt sie przed zamawiajgcym
z tej sytuaciji, jest nieuzasadnione i co najmniej przedwczesne. Pojawiajgce sie przy tym w orzeczeniach Izby stanowisko,
jakoby samo awizowanie okolicznosci dotyczgcych zagadnienia ,nieprawidtowosci w realizacji’ innego zamdwienia nie
jest jednoznaczne z koniecznoscig wdrazania procedury samooczyszczenia, nie wydaje sie by¢ trafne. W przypadku
bowiem wymieniania przez wykonawcéw w JEDZ wszystkich przypadkéw nieprawidlowosci w wykonywaniu innych
zaméwien (nawet niepotwierdzonych, czy tez wrecz faktycznie nieistniejgcych, a jedynie zarzucanych przez innego
zamawiajgcego), wykonawca, ktéry zgtosi takg okolicznos¢ zostanie zobligowany do usprawiedliwiania swojej osoby i
wyjasniania Zamawiajgcemu dlaczego mimo wystgpienia takich zdarzeh winien nie by¢ wykluczony z postepowania. Mimo
ze wyjasnienia te w sposéb formalny mogg nie wypetnia¢ definicji samooczyszczenia, w praktyce sprowadzac sie bedg
do tego samego celu. Jednoczes$nie ciezar oczyszczenia sie z wszelkich podejrzen spadnie w tym wypadku na
wykonawce, ktérego owe zarzuty dotyczg. Tym samym przytoczone wyzej zapatrywanie wyrazone przez lzbe tworzy



zatem pewnego rodzaju procedure zblizong do samooczyszczenia, ale w istocie nig nie bedaca. Ustawa nie przewiduje
natomiast takiego trybu. Procedura samooczyszczenia zostata przewidziana przez ustawodawce dla podmiotéw, wobec
ktérych mamy do czynienia z potwierdzonymi przypadkami wcze$niej popetnionych uchybien. Kiedy za$ owego
potwierdzenia brak, trudno wymaga¢ od wykonawcow, aby mieli oczyszczaé swoje dobre imig, czy chocby ttumaczy¢ sie
ze zdarzen, w ktérych faktycznie brak podstaw dla mozliwosci pociagniecia ich do odpowiedzialnosci. Odmienna
interpretacja omawianych regulacji posuwa sie zbyt daleko, nakladajgc na wykonawcoéw obowigzki w nadmiernych, a
przede wszystkim nie osadzonych w obowigzujgcych przepisach rozmiarach. To za$ godzi otwarcie w zasade
proporcjonalnosci postepowania. W ocenie Odwotujgcego nieprawidtowo$é dziatania objetego zarzutami odwotania,
polegata na odczytywaniu pytan postawionych w JEDZ w oderwaniu od przestanek wykluczenia wykonawcy, a
odniesionych nalezycie do dostepnych Zamawiajgcemu faktéw. Obowigzek poinformowania Zamawiajgcego o
zgtoszonych przez innego zamawiajgcego karach w ramach swiadczenia innej ustugi, cigzytby na Wykonawcy wytgcznie
wtedy, gdyby uprzednio doszto do obiektywnego i wigzgcego ustalenia, ze Odwolujacy jako wykonawca w innym
postepowaniu dopuécit sie niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Taka zresztg sytuacja wystepowata w
ramach w/w postepowania, rozstrzyganego przez KIO w wyroku z dnia 14 marca 2022 r. sygn. akt: KIO 449/22 Art. 109
ust. 1 pkt 5) oraz 7) Pzp przewiduje sankcje wykluczenia w sytuacjach, w ktérych konsekwencja w postaci podwazenia
uczciwosci wykonawcy, czy tez wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy z nim, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawniehn z tytutu rekojmi byta nastepstwem okreslonego zachowania tego wykonawcy, .
sytuacji, w ktorej w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe lub z przyczyn lezacych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajagce z wcze$niejszej umowy (...). Bez zaistnienia przypadku wskazanego w pierwszej czesci
przepisu (powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych, niewykonanie lub nienalezyte wykonanie albo diugotrwate
nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesiji, z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy, w znacznym stopniu lub zakresie) nie
wystgpi sankcja okreslona w jego drugiej czesci. W taki wlasnie sposob powinien interpretowaé to Zamawiajgcy, ktérego
obowigzkiem, wynikajgcym z art. 16 pkt 3) Pzp, jest prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w
sposob proporcjonalny, zwtaszcza gdy mamy do czynienia z przestankami do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Z
treSci art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp wynika w spos6b jednoznaczny, na ktérym z podmiotéw biorgcych udziat w postepowaniu
spoczywa cigezar dowodzenia wystgpienia podstawy wykluczenia. Uzyty w tym przepisie zwrot ,co zamawiajgcy jest w
stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowoddw” nie pozostawia w tym miejscu zadnych watpliwosci. Ciezar wykazania
podstawy wykluczenia objetej przywotanym artykutem spoczywa nie na wykonawcy, a kazdorazowo na zamawiajgcym.
To zamawiajgcy ma zatem obowigzek nie tylko zidentyfikowania przywotanej podstawy wykluczenia po stronie danego
wykonawcy, ale réwniez jej nalezytego potwierdzenia. W takim samym ujeciu winna by¢ rozpoznawana przestanka z art.
109 ust. 1 pkt 7) Pzp. Niewlasciwym bytoby oczekiwanie od wykonawcéw, ze — mimo braku wykazania im
nieprawidtowosci przy realizacji innego zaméwienia— w ich obowigzku bedzie wykazanie zamawiajgcemu, ze sg
podmiotem rzetelnym, za$§ wyprowadzane w ich kierunku zarzuty nie polegajg na prawdzie. To zamawiajgcy winien
wykazac sie w tym zakresie inicjatywa, za$ okolicznosci, na ktére w wyniku jej podjecia zostang przez niego podniesione,
winny mie¢ charakter potwierdzonych faktéw, a nie jedynie mniej lub bardziej gotostownych twierdzen czy zarzutow
wyprowadzonych przez innego zamawiajgcego.

W podsumowaniu Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie powinien wymaga¢ w JEDZ notyfikowania wszelkich
negatywnych zdarzen, do jakich doszto w trakcie realizacji innej umowy na udzielenie zamoéwienia, a wylgcznie tych, ktore
wywodzg sie z potwierdzonego faktu, ze doszio do niewykonania lub nienalezytego zrealizowania kontraktu przez
wykonawce. Ten element jest bowiem niezbedny, aby analiza rzetelnosci oferenta pod katem przestanek wykluczenia z
art. 109 ust. 1 pkt 5) czy tez 7) Pzp byla w ogdle uzasadniona. Oczywiscie rolg danego wykonawcy nie jest dokonywanie —
niejako za Zamawiajgcego — oceny tego, czy wobec niego znajduje uzasadnienie stosowanie ktérej§ z podstaw
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5) lub 7) Pzp. Niewatpliwie jednak nie mozna odmawia¢ wykonavcom prawa do
samodzielnego zweryfikowania faktu, czy do ewentualnego niewykonania, czy nienalezytego wykonania umowy po jego
stronie faktycznie doszio. Brak jest przy tym podstaw do przyjecia, ze zadaniem JEDZ jest nakladanie na wykonawcow
dodatkowych obowigzkéw niewynikajgcych z przepiséw ustawy lub SWZ, w tym obowigzku informowania o zdarzeniach,
ktébrym wykonawca otwarcie przeczy, a brak jest niezaleznych, obiektywnych i jednoznacznych dowodéw, co do ich
wystapienia. Zatozenie, ze JEDZ wymagat podania informacji o wszelkich zdarzeniach, ,ocierajgcych” sie chocby o
tematyke wykluczenia, nawet jesli brak jest potwierdzenia, ze faktycznie do nich doszio, przeczy réwniez celowi powotania
Jinstytucji” JEDZ(motyw 1 preambuty do rozporzadzenia wykonawczego ustanawiajgcego JEDZ), tj. odformalizowaniu i
uproszczeniu procedury o udzielenie zamoéwienia publicznego. Zadaniem tych zmian bylo upodmiotowienie i zawierzenie
wykonawcy, ktéry moze obecnie witasnym oswiadczeniem zastgpi¢ koniecznoS¢ ziozenia wielu dokumentow,
zaswiadczen zadanych w poprzednim stanie prawnym. Nie da sie pogodzi¢ celu odformalizowania i uproszczenia
zamowien, z wymogiem oczekiwania od wykonawcow opisywania w formularzu JEDZ w sposéb szczegdlowy przebiegu
realizacji wszystkich mozliwych umoéw, ktére przebiegly w sposob problematyczny, niezaleznie od faktu, czy samo



naruszenie, ktérego miat dopusci¢ sie wykonawca zostato wykazane poprzez jego rzetelne udokumentowanie. Tym
samym uprawnione jest przyjecie, ze na podstawie aktualnego brzmienia art. 109 ust. 1 pkt 5) lub 7) Pzp, wykonawca jest
zobligowany do wpisania w formularzu JEDZ w cze$ci dotyczgcej ,rozwigzania umowy przed czasem, odszkodowania
lub innych poréwnywalnych sankcji”, w ramach odpowiedzi na sporne pytanie o$wiadczenia , TAK” wytgcznie w sytuaciji, w
ktdérej w zakresie realizacji wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcy, nie tyle doszto do naliczenia przez
zamawiajgcego kar umownych, co w sytuacji gdy obiektywnie doszto do niezrealizowania bgdz nienalezytego wykonania
ustugi, albo do zawinionego i powaznego naruszenia przez wykonawce jego obowigzkéw zawodowych, co w
okolicznosciach danej sprawy mozna i nalezy uzna¢ za bezsporne. Tylko bowiem te fakty sg istotne zarébwno z punktu
widzenia celu zapisow JEDZ, jak i pdzniejszej oceny na ich podstawie osobywykonawcy. To za$ czy w takiej sytuacii
miato miejsce wypetnienie wszystkich pozostatych przestanek wynikajgcych z art. 109 ust. 1 pkt 5) lub 7) Pzp, tj. czy: 1)
zawinione naruszenie obowigzkéw jest istotne i podwaza uczciwo$é wykonawcy, 2) naruszenie wynikato z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy i wystgpito w znacznym stopniu lub zakresie oraz w jego wyniku doszio do wypowiedzenia
lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady,
mozliwe i uzasadnione jest tylko i dopiero wtedy, gdy sam fakt naruszenia obowiazkéw zawodowych, czy niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy jawi sie jako niekwestionowany. Przyjecie koniecznosci wskazania w JEDZ
wszelkich, takze niewykazanych i kwestionowanych przez o$wiadczajgcego wykonawce przypadkéw niewykonania lub
nienalezytego wykonania wczesniejszej umowy, prowadzitoby do réznego traktowania wykonawcow w postgpowaniach w
zaleznosci od ich warto$ci szacunkowej. W postepowaniach ponizej progébw UE, gdzie nie ma zastosowania formularz
JEDZ, obowigzek taki nie jest formutowany. W takich przypadkach wykonawcy potwierdzajg jedynie brak podstaw do
wykluczenia, wywodzac swoje wnioski wprost z tresci m.in. art. 109 ust. 1 pkt 5) lub 7) PZP. Tym samym sytuacja
wykonawcow w Swietle tozsamej przestanki wykluczenia bytaby diametralnie rézna (tak pod wzgledem dodatkowych
obowigzkéw jak iryzyka uznania, ze wykonawca wprowadza zamawiajgcego w biad) jedynie z uwagi na brzmienie
formularza JEDZ. Krajowa Izba Odwotawcza przy okazji przywotanych we wczesniejszej czesci niniejszego uzasadnienia
wyrokach uznata, iz w zwigzku z wykonywaniem zamoéwienia na rzecz gminy Myszkoéw, wobec Wykonawcy nie doszto do
potwierdzenia w toku przeprowadzonego postepowania dowodowego, wystapienia ktorejkolwiek z przestanek wykluczenia,
o ktérych mowa w art. 109 ust. 5) lub 7) Pzp. Tym samym nie jest takze uprawnione przyjecie, ze w zakresie wystgpienia
ktorejs z tych podstaw wykluczenia wykonawca W. S. mégt wprowadzi¢ (czy tez wprowadzit) Zamawiajgcego w biad.
Owo wprowadzenie miatoby bowiem miejsce jedynie w przypadku, w ktérym Zamawiajgcy na skutek dziatania/zaniechania
Wykonawcy, w sposob niezgodny z rzeczywistym stanem, a zatem btedny przyjatby, ze podstawa wykluczenia nie
wystepuje wobec tego wykonawcy. Podstawa taka realnie zas nie wystgpowata. Zdaniem Odwotujgcego, trudno wobec
tego twierdzi¢, ze zachowanie W. S.a wywotalo w $wiadomos$ci Zamawiajacego znieksztatcony obraz o tych faktach. W
zaistniatym stanie faktycznym nie sposob uznaé, aby o$wiadczenie ztozone w JEDZ przezOdwotujgcego w zakresie
dotyczgcym odpowiedzi na sporne pytanie mogto zostaé uznane za ,niezgodne z rzeczywistoscig”, a nadto by podana
przez Odwotujgcego informacja ,mogta mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego”. Zgodnie Komentarzem do ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych pod red. H. Nowaka i M. Winiarza wydanym przy udziale Urzedu Zamoéwien Publicznych:
LPrzedstawione informacje mogg miec istotny wptyw na decyzje zamawajgcego, gdyby w przypadku przedstawienia
poprawnych informacji oferta lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu podlegaty odrzuceniu.” (s.411). Takze
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze:,Skutek ztoZzenia przez wykonawce nieprawdziwych czy
niepetnych, czyli worowadzajgcych w bigd informacji przejawia sie w tym, ze gdyby wykonawca przedstawit prandziwe lub
petne informacje, zamawiajgcy podjatby inng decyzje w prowadzonym postepowaniu, gdyz nie zostatby wprowadzony w
bfad.” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2021 r., sygn. akt: KIO 620/21, LEX nr 3182457). Zgodnie
zas z danymi posiadanymi przez Zamawiajgcego stwierdzone zostato, iz w ramach realizacji ustugi na rzecz innej gminy
doszto do naliczenia przez owg gmine kar umownych wobec wykonawcy w osobie W. S.a. Ten ostatni zas konsekwentnie
negowat (i neguje réwniez obecnie) ich zasadnos¢, w tym — samag podstawe wywodzong z rzekomego niewykonania oraz
nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, ktére to okolicznosci wedle stanowiska Odwotujgcego w ogodle nie
miaty miejsca. Fakt rzekomego niewykonania umowy, jak rowniez jej ewentualnego nienalezytego wykonania nie zostat
przy tym obiektywnie potwierdzony za posrednictwem jakichkolwiek, niezaleznych dowodéw poza jednostronnym
twierdzeniem gminy, na rzecz ktérej owa ustug byta $wiadczona. Nie wspominajgc juz w tym miejscu o zakresie tych
rzekomych nieprawidlowosci oraz ich przyczynie. Majac to na uwadze nalezy dojs¢ do przekonania, ze nawet w
przypadku podania przez Odwotujacego tych samych informacji w JEDZ, jego wykluczenie z Postepowania na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 5) lub 7) Pzp nie byloby zasadne. W istocie nie doszto bowiem do wypetnienia dyspozycji zadnej ze
wskazanych podstaw wykluczenia, co oznacza, ze nawet wypetnienie JEDZ zgodnie zpostulowanym przez
Zamawiajacego stanowiskiem, ocenione w nalezyty sposéb, nie miatoby wplywu na jakgkolwiek jego decyzje. Sam
Zamawiajgcy nie wskazat przy tym, ze oSwiadczenie odmiennej tresci jakie miatby ztozyé w JEDZ W. S. mogtoby wptyngé
na podejmowang przez Zamawiajgcego decyzje w prowadzonym postepowaniu.

W literaturze przedmiotu podnosi sie rowniez, iz: ,Wykonawca nie jest winny przedstawienia wprowadzajgcych w
bigd informacji, jeZeli informacje skfada w dobrej wierze, czyli btednym, ale usprawiedlinionym przekonaniu, Zze sg one



prawdzive.” (Prawo Zamowien Publicznych. Komentarz pod red. H. Nowaka i M. Winiarza s. 410)Majgc na uwadze
catos¢ dotychczas poczynionych rozwazan doj$¢ tym samym nalezy do wniosku, ze informacja udzielona przez
wykonawce W. S.a w JEDZ, a dotyczgca jego historii kontraktowej odno$nie wcze$niej realizowanych zamoéwien,
pozostawata w zgodzie z jego stanem wiedzy, ktéry byt usprawiedliwiony okoliczno$ciami. Nalezy przy tym baczy¢, ze
wobec Wykonawcy zastosowana zostata w niniejszej sprawie jedna z najbardziej dotkliwych sankcji, ktérg powinno sie
stosowa¢ wzgledem wykonawcow nielojalnych, czy tez nierzetelnych. W sytuaciji, gdy Odwotujgcyjest w stanie w sposéb
racjonalny, poparty argumentami natury prawnej i faktycznej, wyjasni¢ motywy swojego zachowania, takie skutki nie
powinny go dotykac, albowiem dziatat on z okre$long intencja, ktérg uzna¢ nalezy za znajdujgcg oparcie w zastanych
okolicznosciach. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest jednolita w praktyce wykiadni i stosowania podstaw wykluczenia z art.
109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp. Nalezy w tym miejscu wskazaé chociazby na wyrok Izby z dnia 17 pazdziernika 2023 r. sygn.
akt: 2904/23, ktéry wydany zostat na gruncie tego samego Postepowania, gdzie przez pryzmat ustawowych podstaw
wykluczenia, rozpoznawane byly te same zdarzenia. Izbaargumentujgc brak podstaw wykluczenia po stronie
wspomnianego w zdaniach poprzedzajacych wykonawcy wskazata, iz: ,Skoro Zamawiajgcy nie wykazat, ze Odwotujacy
podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 ustawy Pzp, to nie mozna stwierdzic, Ze udzielajgc w JEDZ
przeczacej odpowiedzi na pytanie, ,czy wykonawca znajdowat sie, w sytuacji w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie
zamowienia publicznego, wezesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji
zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZone zostato odszkodowanie bgdZ inne poréwnywalne sankcje w
zwigzku z tg wezesnigjszg umowg?”, wprowadzit Zamawiajgcego w bfgd, co mogfo mieé istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Powyzsze pytanie w JEDZ nalezy odnosic¢
do przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania, nie jest zatem tak, Ze wykonawca zobowigzany jest odpowiedzie¢
na nie twierdzgco, niezaleznie od tego, czy okoliczno$ci, ktorych taka odpowiedZ dotyczy, mieszczg sie w katalogu
przestanek wykluczenia, czy tez nie.(...) W zwigzku z tym, Ze pytanie w dokumencie JEDZ stuzy weryfikacji istnienia
podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania, niezasadne jest zatozenie, Ze w odpowiedzi na to pytanie nalezy
przedstawi¢ wszelkie zdarzenia zaistniate w toku realizacji wszelkich umdw, bez wzgledu na to, czy wyczerpujg one
Znamiona dziatai uzasadniajgcych wykluczenie. Zatem w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie wykazat, Ze takie zdarzenia w
przypadku realizacji umowy z Gming Myszkéw miaty miejsce, to nie moze twierdzi¢, Ze o$wiadczenie Odwotujgcego w
dokumencie JEDZ stanowtfo informacje wprowadzajgcg w bigd.” W tozsamym tonie Izbawypowiedziata sie rowniez w
wyroku z dnia 23 lutego 2023 r. sygn. akt: KIO 287/23:,Niezasadne jest twierdzenie, Zze przystepujgcy w oswiadczeniu
JEDZ powinien wskaza¢ wszystkie przypadki zastosowania kar umownych, a ich nie wymienienie w JEDZ nie stanow o:
Zzatajeniu tych okolicznosci przed zamawiajgcym i podleganiu z tego tytutu dyspozycji prawnej z art. 109 ust. 1 pkt 8 czy tez
pkt 10 Prawa zamdwien publicznych oraz prawie przypisywania o$wiadczeniom przystepujgcego fatszu intelektualnego
dokumentu”. Wyzej przedstawione stanowisko znajduje swoje potwierdzenie rowniez w oficjalnych wyjasnieniach
znajdujgcych sie na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych, z ktdérych powszechnie korzystajg wykonawcy biorgcy udziat
w postgpowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. W treSci owym wyjasnien wskazane zostato, iz: ,Nalezy zatem
przyjac, ze kierujgc sie wymogami przejrzystos$ci postepowania, w o$wiadczeniu sktadanym na formularzu JEDZ
wykonawca powinien poinformowac¢ zamawiajgcego o uprzednich nieprawidfowo$ciach w realizacji umoéw, przy czym
informacja ta powinna by¢ skorelowana z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (ti. wykluczenie z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktory w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wezesniejszej umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego lub umowy koncesji). Skoro o$wiadczenie sktadane jest w zwigzku z przestankg wykluczenia okre$long w ww,
przepisie, to uwzgledniajgc tres¢ przepisu, w przywotanej wyzej czesci formularza JEDZ nie wskazuje sie umdw, przy
ktorych realizacji wystapity inne niz okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznosci.” W tozsamy sposéb
skonstruowane zostaty zapisy instrukcji wypetniana JEDZdostepne dla wykonawcdéw na stronie Urzedu Zaméwien
Publicznych dostepne pod adresem: , gdzie w czesci lll formularza JEDZ, lit. C na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa w sprawie zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natozone
zostato odszkodowanie badZz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?”, udzielone zostato
nastepujgce pouczenie: W tym migjscu formularza wykonawca sktada o$wiadczenie odnos$nie nieprawidfowosci w
zakresie realizacji przez niego wcze$niejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego lub umowy koncesji w
okolicznos$ciach wskazanych wart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy moze wykluczy¢ z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawce, ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym
stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienaleZycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie
wynikajgce z weze$niejszej umowy w sprawie zamowienia lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub
odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnienn z tytutu rekojmi za wady.
Uwzgledniajgc tre$¢ przepisu nie wskazuje sie tu umow przy ktorych realizacji wystapity inne niz wskazane w przepisie
odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje.”

Jak wynika z tresci przytoczonych orzeczen oraz wytycznych, zawarto w nich instrukcje dla wykonawcoéw, ktorych



realizacja stoi w otwartej opozycji do motywdw objetych zaskarzonymi czynnoSciami. Taka niejednolito§¢ w praktyce
stosowania zapisbw ustawy jest absolutnie niedopuszczalna, zwiaszcza, ze dotyczy kwestii wigzacych sie ze
stosowaniem najbardziej dolegliwych konsekwenciji. Za wysoce niewtasciwe uznac¢ przy tym nalezy wydawanie w sposob
powszechny wyjasnien i instrukcji przez Urzad Zamoéwienh Publicznych, a nastepnie wydawanie przez Izbe wyrokow,
ktorych tre§¢ do owych instrukcji nie przystaje, a wrecz pozostaje z nimi w wyrazniej sprzecznosci. W wyniku takich
praktyk wykonawcy pozostajg w stanie niepewnosci w zakresie przystugujgcych im praw i cigzacych na nich obowigzkéw,
co jest zjawiskiem absolutnie destrukcyjnym dla ich biezgcego funkcjonowania. Takiej praktyce nalezy przeciwdziatac,
gdyz jedng z najbardziej fundamentalnych zasad rzadzacych porzadkiem prawnym jest niewatpliwie zasada pewnosci i
statosci prawa, ktérej w tych okolicznosciach obywatele nie doswiadczaja.

W pocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy przypisujgc wzgledem Wykonawcy podstawe wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt 8) Pzp, ustalit w sposéb jednoznacznie btedny co najmniej jedng z przestanek. Zamawiajgcy nie ustalit aby Odwotujgcy
ogole wprowadzit go w btgd. Takie ustalenie nie zostato bowiem zawarte w tre$ci uzasadnienia sporzadzonego do
zaskarzonych czynnosci. Juz tylko z tej przyczyny uznanie, ze doszto do aktywacji podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1
pkt 8) Pzp jest zabiegiem chybionym iniewtasciwym. W toku prowadzonego postepowania nie zostato ustalone aby
wszystkie przestanki przywotanego przepisu zostaty wypetnione. Zamawiajgcy nie wskazat przy tym réwniez, na czym
miat polega¢ btad, w ktérym tkwit (mogh tkwi¢). A warto takze zauwazy¢, ze Zamawiajgcy przez caly czas trwania
Postepowania posiadat wiedze o okolicznosciach dotyczgcych kar umownych naliczonych wobec wykonawcy W. S.a w
ramach realizacji innych zaméwien publicznych. | z tej zatem przyczynyuzna¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie tkwit w
jakimkolwiek btedzie, ktory wptywatby badz mégtby potencjalnie wptyna¢ na ktdrakolwiek z podjetych przez niego decyzji.
Pytanie w formularzu JEDZ brzmiato: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?”, udzielenie odpowiedzi przeczgcej byto oczywiscie uzasadnione i zgodne
z prawda. Po pierwsze bowiem tre$¢ zapytania nie obejmuje wprost kar umownych, a poniewaz celem zapytania jest
stosowanie (bgdz nie) podstaw wykluczenia bedgcych normami o charakierze sankcyjnym, korzystanie z wyktadni
rozszerzajacej, rekonstruujgcej tre§¢ normy prawnej ponad literalne brzmienie przepisu, jest zakazane na podstawie
powszechnie obowigzujgcych dyrektyw wyktadni tekstu prawnego. Po drugie sankcje ,podobne” do odszkodowania, to
takie, kiére wprost zmierzajg do naprawienia szkody, badz innego, podobnego zjawiska wywotujgcego ujemne
konsekwencje po stronie zamawiajgcego. Z pewnoécig do owych ,podobnych sankcji” zaliczy¢ mozna obowigzek zaptaty
zadoscCuczynienia, ktére ze swej istoty nie ma na celu wyréwnania strat rozumianych jako szkoda, ale podobnie jak
odszkodowanie petni funkcje naprawczg, czy tez kompensacyjna. Jasnym przy tym pozostaje réwniez, ze takze kara
umowna moze petni¢ taka role. Nie kazda jednak kara umowna czyni to z zatozenia. Gdyby zatem uzna¢ nawet, ze
odpowiadajgc na przytoczone wyzej pytanie, Wykonawca w tresci JEDZ ma obowigzek uwzglednic¢ jako ,inne podobne
sankcje”, rowniez kary umowne, ktérymi zostat w przeszto$ci obcigzony, to z pewnoscig winny to by¢ jedynie te z nich,
ktérych celem byto naprawienie szkody. Tylko wowczas kara umowna staje sie sankcjg ,podobng” do odszkodowania.
Jesli jej celem byto bowiem wytgcznie zmotywowanie wykonawcy do przestrzegania zapiséw umowy, badz represja z
tytutu ich naruszenia, nie jest uzasadnionym twierdzenie, ze kara umowna byla w danych okoliczno$ciach ,sankcjg
podobng do odszkodowania”. Tymczasem w toku Postepowania przed Zamawiajgcym nie doszto do wykazania szkody po
stronie gminy Myszkdéw, samo twierdzenie Zamawiajgcego, ze niewatpliwie musiata ona wystgpi¢, uznaé¢ nalezy za
niewystarczajace.

Nastepnie Odwotujgcy podniést, ze w sprawie brak bylo réwniez podstawydo wykluczeniajego osoby z
Postepowania w oparciu o ktérgkolwiek przestanke wskazang w tresci art. 109 ust. 1 pkt 5), 7) lub 10) Pzp, albowiem po
jego stronie wystagpita przestanka negatywna dla mozliwosci odrzucenia jego oferty. Zgodnie bowiem z trescig art. 110 ust.
2 Pzp wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1
pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze speit tgcznie przestanki wskazane w tym przepisie. W ocenie
Odwotujgcego ustawa wskazuje na trzy warunki, ktére powinny wystapi¢ tgcznie, aby samooczyszczenie byto skuteczne:
1) naprawienie szkody lub zobowigzanie sie do jej naprawienia, 2) wyjasnienie faktow i okolicznosci zwigzanych z
sankcjonowanym zachowaniem, 3) podjecie dziatan zaradczych w celu unikania wystgpienia takich zachowan w
przyszitosci. Przytoczony wyzej przepis nie zawiera natomiast w swojej tresci wskazéwek co do tego kiedy znajduje on
zastosowanie, tj. czy okreslone nim przestanki negatywne wykluczenia majg zastosowanie dopiero w przypadku, gdy dany
wykonawca zostat juz wczesniej wykluczony z innego postgpowania, czy tez mozna go takze zastosowa¢ w toku
trwajgcego postepowania, w ktérym zamawiajgcy nabiera dopiero przekonania do tego by wykluczyé wykonawce po raz
pierwszy w jego historii. Wobec braku ograniczenia zakresu stosowania owego przepisu nalezy przyja¢, ze moze on by¢
stosowany w obu przypadkach. Co takze istotne przytoczona na wstepie regulacja ma réowniez zastosowanie do podstaw
wykluczenia uregulowanych w treci art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz 10) Pzp, co wynika wprost z brzmienia art. 110 ust. 2 Pzp.
Pewnym przy tym pozostaje, ze - mimo koniecznosci tgcznego ich wypetnienia - nie wszystkie przestanki sktadajgce sie
na negatywne przestanki wykluczenia znajdg zastosowanie w przypadku, gdy Zamawiajgcy nosi si¢ z zamiarem



wykluczenia wykonawcy wobec podania przez tego ostatniego w toku postepowania informaciji wprowadzajgcych w biad,
co mogto mie¢ istotny wptyw na podejmowane przez niego decyzje. Trudno bytoby bowiem wykazywaé¢ Wykonawcy, ktory
znalazt siew takiej sytuacji, cho¢by to, ze naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wywotanej swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$cuczynienie pienigzne. Brak jest po stronie Zamawiajgcego
podstaw by w zwigzku z wykluczeniem wykonawcy o tres¢ art. 109 ust. 1 pkt 8) lub 10) PZP zgda¢ badz oczekiwa¢ od
wykonawcy jakiegokolwiek odszkodowania, czy zadoscuczynienia pienieznego. Tym samym wyktadania art. 110 ust. 2
Pzp w odniesieniu do podstaw wykluczenia zawartych w tresci art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz 10) Pzp, winna by¢ dostosowana
do specyfiki owych podstaw. W ocenie Odwotujgcego skupi¢ sie ona powinna w szczegdlnosci na treci art. 110 ust. 2 pkt
2) Pzp. Nalezy zatem zauwazy¢, ze podstawg do zastosowania wobec wykonawcy negatywnej przestanki wykluczenia,
mimo iz doszto do stwierdzenia zasadno$ci jego usunigcia z postepowania w oparciu o podstawe z art. 109 ust. 1 pkt 8)
lub 10) Pzp, winno by¢ nalezyte wyjasnienie okolicznosci zwigzanych z popetionym przez wykonawce uchybieniem
polegajgcym na podaniu informacji wprowadzajgcych w btad. Odwotujacy dwukrotnie sktadat Zamawiajgcemu wyjasnienia,
w ktérych szeroko wspbdtpracowat z Zamawiajgcym i zaprezentowat motywy swojego dziatania oraz opisat, czym kierowat
sie wypetniajgc JEDZ w taki, a nieinny sposéb. Swoim zachowaniem wypetnit zatem przestanke wytgczajacg po jego
stronie podstawe do usuniecia jego osoby z Postepowania. W Swietle zapiséw ustawy trudno bowiem wyobrazi¢ sobie
zachowania o charakterze zaradczym, ktére miatby podjaé Wykonawca, abywywolaé po stronie Zamawiajgce
przeswiadczenie co do tego, ze w przysztosci nie powtorzy sie juz sytuacja, w ktérej ponownie dojdzie do wypetnienia
przez Odwotujgcego JEDZ w spos6b wprowadzajgcy Zamawiajacego w btad. Aby unikngé podobnych sytuacji na
przyszioS¢ brak jest konieczno$ci wdrazania reorganizacji prowadzonej dziatalnosci, czy tworzenia dodatkowych struktur
kontroli, audytu lub monitorowania przestrzegania przepisbw w ramach prowadzonej dziatalnosci. W okolicznosciach
niniejszej sprawy ,nieprawidtowe zachowanie” stanowigce podstawe wykluczenia, ktére zarzuca sie Odwolujgcemu,
sprowadza sie de facto do odmiennej interpretaciji przepiséw dotyczacych sposobu wypetniania JEDZ.Nawet jesli doszto
do naruszenia przez Odwotujgcego ktérejs z zasad postepowania rzgdzagcego postepowaniem o udzielenie zamowienia,
to owa zasada nie zostata wprost wyrazona przez ustawodawce w zadnym z przepiséw ustawy, a ksztaltuje sie poprzez
praktyke stosowania owyc h przepiséw, ktora nie byta dotychczas Odwolujgcemu znana. Nie sposob zaktadaé, ze aby
zapobiec podobnemu ,przewinieniu” po stronie Odwolujgcegow przysztosci, koniecznym jest wprowadzanie zmian
strukturalnych lub organizacyjnych w $rodowisku funkcjonowania jego przedsigbiorstwa. Kluczowe zatem w tym wypadku
pozostaje nalezyte wyjasnienie Zamawiajgcemu, dlaczego Odwotujgcy postapit w taki, a nie inny sposéb, f{j.
przedstawienie mu motywow swojego zachowania, ktére wykazg, ze nie kierowat sie haganng intencjg. Biorgc za$ pod
uwage okolicznosci sprawy, w zestawieniu z obowigzujgcymi przepisami, wydaje sie, ze dziatanie Odwotujgcego nie bylo
pozbawione racji. Fakt, Zze finalnie mogto okaza¢ sie wadliwe, nie powinno w tym przypadku generowac¢ sankcji w postaci
wykluczenia z tego Postepowania oraz innych postepowan majgcych miejsce w przysziosci przez okres kolejnego roku
(art. 111 pkt 6 Pzp).

W uzasadnieniu zarzutu dotyczacego uniewaznienia postepowania Odwotujgcy podat, ze zarzut naruszenia art.
260 ust. 1 w zw. z art. 255 pkt 3) Pzp jest naturalng konsekwencjg wczesniej poczynionych wywodoéw. Uniewaznienie
Postepowania w sytuacji ustalenia, ze Odwotujgcy nie powinien by¢ wykluczony z Postepowania musi skutkowaé
jednoczesnym uznaniem, ze posréd ziozonych ofert znajduje sie co najmniej jedna, ktorej cena nie przekracza kwoty jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. To zas wyklucza mozliwos¢ uniewaznienia przez
Zamawiajgcego Postepowania na podstawie art.255 pkt 3) Pzp, co wymaga korekty w toku rozpoznania sprawy przed
KIO.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie.

Z zachowaniem wymogow ustawowych wykonawca M. J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg po firmg
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "MIKI" M. J(dalej: ,Przystepujacy”’) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego stajgc sie uczestnikiem postepowania. W pisemnym stanowisku Przystepujacy
wniost o oddalenie odwotania.

Na rozprawie strony i Przystepujacy podtrzymali swoje stanowiska.

Izba dopuscita dowody zgtoszone przez Odwotujgcego na rozprawie w postaci pism, za ktérymi odsytat noty
ksiegowe (szt. 11), protokotow czesciowych wykonania ustugi (szt. 9), pism Odwotujgcego z 22.01.2021 i 02.02.2021,
harmonograméw odbioru odpadéw z poszczegolnych rejonébw na terenie Gminy Myszkéw w okresie od lipca do grudnia
2022 (17str.), harmonograméw odbioru odpadéw z altan na terenie Gminy Myszkéw w okresie od lipca do grudnia 2022 (4
str.).

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwolanie, uwzgledniajac dokumentacje postepowania i zgtoszone
dowody oraz stanowiska zaprezentowane w sprawie, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych. Wpis w prawidiowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym
terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528



ustawy Pzp.

Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze $rodkéw ochrony
prawnej. Zostaty bowiem wypetnione przestanki, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

W informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz uniewaznieniu postepowaniaz dnia 30 listopada 2023 r. 2023
r. Zamawiajgcy podat:

l.

Dziatajgc na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz 253 ust. 1 pkt 2) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2023 r.,, poz. 1605 z pdzn. zm.) /Pzp/ Zamawiajgcy informuje o odrzuceniu
oferty ztoZzonej przez Pana W. S., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywdz Nieczystosci oraz Przewdz
tadunkéw W. S., z siedzibg 42-202 Czestochowa, Bdér 169 jako oferte zlozong przez Wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5i7 Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 8 10 Pzp.

Uzasadnienie faktyczne i prawne:

W prowadzonym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustugi odbioru i
zagospodarowania odpadow komunalnych powstajgcych na nieruchomo$ciach zamieszkatych z terenu gminy Liszki w
okresie od 01.01.2024 r. do 31.12.2024 r.” Zamawiajgcy w Rozdziale X ust. 3 specyfikacji warunkéw zaméwienia (SW2Z),
Jak réwniez w ogtoszeniu o zamdwieniu nr 2023/S 132-421166 z dnia 12.07.2023 r. w Sekcji VI: ,Informacje dodatkowe” pkt
3 przewidziat fakultatywne podstawy wykluczenia Wykonawcy, o ktérych mowa wart. 109 ust. 1 pkt. 4, 5, 6, 7, 8i 10 Pzp.

W celu wykazania braku podstaw wykluczenia z postepowania Wykonawca zobowigzany byt do ztoZenia
Jednolitego Dokumentu Zamowienia (JEDZ) stanowigcego zat. nr 2 do SWZ. Wykonawca ztozyt o$wiadczenie JEDZ,
gdzie w czesci Il pn. Podstawy wykluczenia, sekcja C pn. ,Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw
lub wykroczeniami zawodowymi’, na pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w
sprawie zamowienia publicznego, wezesnigjsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wezesniejsza umowa w Sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natoZzone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje
wzwigzKku z tg wezesnigjszg umowg?” zaznaczono odpowiedz: ,Nie”.

Zgodnie z informacjami uzyskanymi przez Zamawajgcego, Wykonawca w ramach realizacji zamodwienia
publicznego pn. ,Realizacja obowigzku gminy w zakresie odbierania i zagospodarowania odpaddw komunalnych od
wtascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych na terenie gminy Myszkéw’ i w oparciu o postanowienia umowy nr
ZP.272.28.2020 z dnia 19 listopada 2020 r. zostat obcigzony przez zamawiajgcego (Gmine Myszkéw) karami umownymi w
tgcznej kwocie 433.100, 00 zt.

W konsekwencji powyZzszego Zamawiajgcy pismem datowanym na dzieri 06 wrze$nia 2023 r. wezwat Wykonawce
do udzielenia pisemnych wyjasnienr w trybie art. 128 ust. 4 Pzp w zakresie przedstawionego przez Pana W. S. tekstu
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdwienia, a to w zwigzku z pozyskang przez Zamawiajgcego informacjg w
przedmiocie kary umownej. W treSci w wezwania Zamawiajgcy okreslit, iz oczekuje wyjasnienn dotyczgcych
Lhieuwzglednienia w dokumencie JEDZ informacji o natoZzeniu przez Gmine Myszkéw kary umownej (odszkodowania) w
zwigzku z realizacjg zamowienia publicznego’.

Nie powinno zatem budzi¢ watplino$ci, iz Wykonawca ofrzymat precyzyjne w swej tresci wezwanie, w ktérym
Zamawiajgcy okreslit swoje watplino$ci w zakresie sposobu wypetnienia JEDZ oraz uzasadnit z jakiej przyczyny takie
watplinosci powzigt. Wykonawca nie kwestionowat treSci wezwania oraz ztozyt pisemne wyjasnienia, w tresci ktorych w
pierwszej kolejnoSci przyznat, iz zostat skutecznie obcigZzony karami jednostkowymi, ktérych tgczna wysokos$¢ mogta
wynosic¢ 433.100, 00 zt.

Podniést ponadto, iz kwestia zasadno$ci naliczenia kar umownych przez Gmine Myszkdéw nie zostata przez
Wykonawce nigdy uznana oraz noty obcigZzeniowe byty konsekwentnie odsytane do zamawajgcego — Gminy Myszkow
Wykonawca W. S. przyznat rownieZ, iz opisane zdarzenia nie byty przedmiotem rozpoznania przez sgd powszechny, ani
Zaden inny organ. Sam wykonawca nie zainicjowat Zadnego postepowania zmierzajgcego do stwierdzenia braku
zasadnoS$ci obcigzenia karami umownymi.

Argumentacja Wykonawcy W. S. zmierzajgca do wykazania przydatno$ci orzeczenia potwierdzajgcego zasadno$c
naliczenia kar umownych w aktualnym stanie prawnym nie moze sie ostac. Obecnie bowiem nie jest juz konieczne
,Zasgdzenie” odszkodowania, jak miato to migjsce na gruncie poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo zamowen
publicznych. Oznacza to, iz wbrew argumentacji Wykonawcy nie ma podstaw do przyjecia, iz zasadno$¢ obcigzenia
Wykonawcy karg umowng przez Gming Myszkéw powinna zostaC potwierdzona wyrokiem sady czy tez innym
aktem/dokumentem nie pochodzacym od stron. Wykonawca W. S. nie podjgt dotychczas, pomimo uptywu dfuzszego
czasu, Zzadnej proby wystagpienia z powodztwem o miarkowanie tych kar umownych lub ich kwestionowania przy pomocy



innych $rodkéw prawnych.
Art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp

Dla zaistnienia podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktorej mowa w art. 109ust. 1 pkt 7 Pzp
niezbedne jest ziszczenie sie kumulatywnie wszystkich przestanek wskazanych wtym przepisie, ti.: 1) musi mie¢ migjsce
niewykonanie, nienaleZyte wykonanie lub dfugotrwate nienalezyte wykonywanie istotnego zobowigzania wynikajgcego z
umowy w sprawie zamowienia publicznego (lub umowy koncesji), 2) powyzsze musi nastgpi¢ z przyczyn lezgcych po
stronie wykonawcy, 3) uchybienie wykonawcy musi doprowadzi¢ do okreslonego skutku: wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Odnoszgc powyzsze na grunt niniejszego postepowania Zamawiajgcy poddat analizie w pierwszej kolejnosci tres¢
umowy tgczgcej W. S. z Gming Myszkéw Przedmiotem ww, umowy nr ZP.272.28.2020 z dnia 19 listopada 2020 r. (dalej
Jako ,Umowa’) byfo odbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych na
terenie gminy Myszkdw Analiza treSci Umowy wskazuje, iz podstawowym obowigzkiem W. S. byto odbieranie odpadow od
mieszkaricéw gminy Myszkéw zgodnie z harmonogramem. Swiadczy o tym przede wszystkim sposéb zredagowania
tresci Umowy, w ktérej juz w § 3 zostaty opisane kwestie zwigzane z harmonogramem odbioru odpaddéw Nie ulega
watplinosci, iz podstawowym obowigzkiem wykonawcy realizujgcego tego typu ustugi pozostaje terminowe wywigzywanie
Sige z obowigzkéw, w sposob zapewniajgcy petng realizacjg zadania zleconego przez gming. PowyZsze znalazto rowniez
odzwierciedlenie wtresci § 5 ust. 1 pkt 11) Umowy, w ktérym na wykonawce zostat natozony obowigzek $wiadczenia ustug
w konkretnie oznaczonych przedziatach czasowych. Whnikliwa analiza tre$ci umowy prowadzi do wniosku, iz zamawiajgcy
przypisat duza role terminowo$ci realizacji $wiadczer objetych Umowa.

Zamawiajgcy poddat szczegotowej analizie przestanki oraz wysoko$c¢ kar umownych, ktérymi W. S. zostat
obcigzony przez Gmine Myszkéw tj. 13 not ksiegowych wystawionych w okresie od 15.02.2021 r. do dnia 12.09.2022 r.
Gmina Myszkdw natoZzyta na W. S. kilkanascie kar umownych z tytutu réznych naruszen postanowiert umowy. Wypada
zauwazy¢, iz Umowa zostata zawarta na okres dwodch lat od dnia 01.01.2021 r. do dnia 31.12.2022 r. W tym okresie
regularnie zamawiajgcy obcigZzat wykonawce karami umownymi:

-25.02.2021 r. — z tytutu braku odbioru odpadéw zgodnie z harmonogramem na kwote 202.400,00 zt (protokot czesciowego
wykonania ustugi z dnia 15.02.2021 r.);

-07.04.2021 r. — z tytutu braku odbioru odpadéw zgodnie z harmonogramem, nieuporzadkowanie terenu
zanieczyszczonego odpadami, mieszania odpaddw zbieranych selektywnie, na kwote 86.600,00 zt (protokdt
czesciowego wykonania ustugi z dnia 11.03.2021 r.);

-22.05.2021 r. — z tytutu z tytutu braku odbioru odpaddw zgodnie z harmonogramem, mieszania odpadow zbieranych
selektywnie, na kwote 11.000,00 zt (protokdt czesciowego wykonania ustugi z dnia 14.04.2021r.);

-23.06.2021 r. — z tytutu braku odbioru odpadéw zgodnie z harmonogramem na kwote 3.800,00 zt (protokdt cze$ciowego
wykonania ustugi z dnia 14.06.2021 r.);

-03.01.2022 r. — z tytutu braku odbioru odpaddw zgodnie z harmonogramem, naruszenia obowigzku waZenia pojazdu,
wykonywania rownoczes$nie dziatalno$ci komercyjnej i $wiadczenia ustug na rzecz gminy Myszkow przystgpienia od
odbioru odpadéw pojazdem, ktéry nie byt pusty, na kwote 33.000,00 zt (protokot czesciowego wykonania ustugi z dnia
30.12.2021 r.);

-07.02.2022 r. — z tytutu naruszenia obowigzku waZenia pojazdu, niespetnienia standardu nagrywania przejazdow
mieszania odpaddw zbieranych selektywnie, na kwote 7.400,00 zt (protokdt czesciowego wykonania ustugi z dnia
13.01.2022r.);

-09.03.2022 r. — z tytutu naruszenia obowigzku waZenia pojazdu, niespetnienia standardu nagrywania przejazdéw
przystgpienia do odbioru odpadéw pojazdem, ktéry nie byt pusty, na kwote 13.700,00 zt (protokét cze$ciowego
wykonania ustugi z dnia 18.02.2022 r.);

-28.03.2022 r. — z tytutu naruszenia obowigzku nagrywania tras przejazddéw, na kwote 700,00 zt (protokét czesciowego
wykonania ustugi z dnia 11.03.2022 r.);

=29.04.2022 r. — z tytutu braku odbioru odpaddw zgodnie z harmonogramem, naruszenia standardéw nagrywania tras,
naruszenie obowigzku wazenia pojazdu, niezachowania standardu workéw, na kwote 38.400,00 zt (protokdt czesciowego
wykonania ustugi z dnia 12.04.2022r.);

-30.05.2022 r. — z tytutu braku odbioru odpaddw zgodnie z harmonogramem, naruszenia Standardu nagrywania
przejazdéw, braku wazenia pojazdu, na kwote 30.400,00 zt (protokdt czesciowego wykonania ustugi z dnia 13.05.2022

r);

—-22.06.2022 r. — z tytutu niespetnienia standardu nagran tras, nieuporzgdkowania terenu zanieczyszczonego odpadami, na



kwote 5.300,00 zt (protokdt czesciowego wykonania ustugi z dnia 09.06.2022r.);

-25.08.2022 r. — z tytutu niespetienia standardu nagran tras, na kwote 200,00 zt (protokét czeSciowego wykonania ustugi z
dnia 16.08.2022r.);

- 21.09.2022 r. — z tytutu niespetnienia standardu nagran tras, na kwote 200,00 zt (protokdt cze$ciowego wykonania ustugi
z dnia 12.09.2022r.).

Z powyZzszego wynika jednoznacznie, ze wykonawca W. S. w catym okresie obowigzywania umowy dopuszczat sie
istotnych naruszen jej postanowien. W ocenie Zamawiajgcego naruszenia te pozostawaty istotne, bowiem dotyczyty
podstawowych obowigzkéw umownych W. S. jako wykonawcy. USredniajgc nalezy stwierdzi¢, iz nie byto praktycznie
miesigca, wktérym W. S. nie dopuscit sie jaki$ uchybien przy realizacji umowy.

W zakresie interpretacji pojecia istotnosci warto zwrécic uwage, iz art. 57 ust. 4 lit. g Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamoéwieri publicznych, uchylajgcej dyrektywe
2004/18/WE (tzw dyrektywy klasycznej), ktorego implementacje stanow art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp i przesgdza, ze chodzi tu
nie tylko o istotny wartosciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego lub niewykonania $wiadczenia wykonawcy w stosunku
do zakresu przewidzianego umowg, ale réwniez o niespetnienie przez wykonawce $wiadczenia, w sposéb odpowiadajgcy
istotnym dla Zamawajgcego wymogom wynikajgcym z tej umowy. Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszego
postepowania, nalezy zauwazyc¢, iz osiem (8) kar umownych dotyczy naruszenia standardéw zwigzanych z rejestracja
pracy pojazdow, siedem (7) kar umownych dotyczy odbioru odpaddéw niezgodnie z harmonogramem, pie¢ (5) dotyczy
naruszenia obowigzku wazZenia pojazdow; trzy(3) dotyczg przystagpienia do $wiadczenia ustug odbioru odpadow przy uzyciu
pojazdu, ktoéry nie byt pusty, trzy (3) dotyczg mieszania odpaddw zbieranych selektywnie oraz dwie (2) dotycza
nieuporzadkowania terenu, z ktérego odbierane byty odpady. Wykonawca dopuscit sie takze istotnego z punktu widzenia
Zamawiajgcego naruszenia polegajgcego na réwnoczesnej realizacji $wiadczeri z tytutu Umowy z zamawiajgcym
publicznym oraz jednocze$nie dla klientow komercyjnych.

W tresci Motywu 101 Dyrektywy Klasycznej ustawodawca europejski potwierdza, iz ,Powtarzajgce sie przypadki
drobnych nieprawidfowo$ci mogg jednak wzbudzi¢ watplino$ci co do wiarygodno$ci wykonawcy, co moze uzasadniac jego
wykluczenie.” Zamawiajgcy zwrécit szczegding uwage na powtarzalno$¢ zachowar Wykonawcy skutkujgcych naruszeniem
postanowieri umowy, stwierdzonych w ramach realizacji jednego kontraktu. Dorobek orzeczniczy Krajowej [zby
Odwofawczej szeroko odnosi sie do oceny rozumienia pojecia ,istotnos$ci” nienalezytego wykonania umowy. W wyroku z
dnia 03 lutego 2017 r. (KIO 139/17) Izba, przywotujgc tre$¢ Dyrektywy Klasycznej, potwierdzita, iz prawidfowe rozumienie
pojecia Listotnosci” nie sprowadza sie wytgcznie do niewykonania lub nienalezytego wykonania odpowiednio istotnego
wartosciowo lub rzeczowo zakresu $wiadczenia wykonawcy w stosunku do przewidzianego w treSci zawartej umowy.
Znaczenie ma (1) niespetnianie przez wykonawce $wiadczenia nieodpowiadajgcego istotnym dla zamawiajgcego
wymaganiom, ktére byty zapisane w umowie, a takze (2) powtarzajgce sie nagminnie takie same wady $wadczenia
wykonawcy, chocby nie odnosity sie one do najistotniejszych wymagan zamawiajgcego. Niezaleznie od powyZzszego, w
ocenie Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu uchybienia Wykonawcy kwalifikowaé naleZy jako znaczace,
bowiem nie tylko dotyczg nienalezytej realizacji $wiadczen istotnych dla zamawiajgcego ale przede wszystkim
spowodowaty powstanie realnej szkody majgtkowej i niemajgtkowej po stronie zamawiajgcego (Gminy Myszkéw), o czym
mowa w dalszej czesci uzasadnienia.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze uchybienia nie miaty charakteru incydentalnego i zwigzanego wytgcznie z
ryzykiem prowadzenia dziatalno$ci w tym sektorze gospodarczym. Wykonawca W. S. dopuscit sie wielokrotnego
naruszenia istotnych postanowiern umowy, ktére dla zamawajgcego majg istotne znaczenie. Gospodarka odpadami
stanowi zadanie wlasne gminy, co wynika z ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu porzgdku i czysto$ci w
gminach. Wszelkie skargi mieszkancow zwykle kierowane sg wtasnie w stosunku do gminy, ktéra odpowiada za prawidfowg
realizacje obowigzku ustawowego. W tym kontekScie za bardzo istotne Zamawiajgcy uznaje wielokrotne naruszania przez
W. S. obowigzku odbioru odpadéw zgodnie z harmonogramem.

Zamawiajgcy zauwaza ponadfto, iz zgodnie z treScig art. 9e ust. 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
porzadku i czystosci w gminach — zakazuje sie mieszania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych z
niesegregowanymi (zmieszanymi) odpadami komunalnymi odbieranymi od wiascicieli nieruchomosci oraz selektywnie
zebranych odpadéw komunalnych réznych rodzajow ze sobg. Z tytutu naruszenia wv. obowigzku ustawodawca przewidziat
kare wwysokosci od 10 000 do 50 000 zt. W. S. dopuszczat sie naruszenia ww. przepisu (oraz postanowiern Umowy) przez
co trzykrotnie zostat obcigZzony przez Gmine Myszkdw karg umowng z tytutu mieszania odpadow zbieranych selektywnie.
W tym kontek$cie Zamawiajgcy podkresla, iz zakaz mieszania odpadow stanowi norme o charakterze ustawowym, co
dodatkowo podkresla range (wage) naruszenia.

Dalsza analiza natozonych przez Gmine Myszkéw kar wskazuje na niewywigzanie sie z obowigzku przystapienia do
wykonania ustugi na terenie Gminy Myszkéw pojazdem niezawierajgcym odpaddw komunalnych. Obowigzek ten pozostaje
o tyle istotny, Ze jego naruszenie powoduje brak mozliwosci weryfikacji ilosci rzeczywiscie odebranych odpaddéw: Stanowi



zatem asumpt dla wykonawcy do zawyZania ceny ustugi, ktéra nie daje sie zweryfikowaé. Zdaniem Zamawiajgcego Scisle
powigzane z powyzszym mogg pozostawac naruszenia w postaci naruszenia standardow rejestracji pracy pojazddw oraz
naruszenia obowigzkéw zwigzanych z waZeniem pojazdu. Co wiecej powyZzsze stanowi dziatanie sprzeczne z
obowigzujgcymi normami prawnymi. Zgodnie z § 4 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w
Sprawie szczegbfowych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, wydanego
na podstawie delegacji zawartej w art. 9d ust. 2 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czystoS$ci i porzgdku w
gminach: ,W zakresie utrzymania odpowiedniego stanu sanitarnego pojazdéw i urzgdzen nalezy zapewnic¢, aby: [...] 5) na
koniec kazdego dnia roboczego pojazdy byty opréznione z odpadéw/[...]J".

Kolejne naruszenie zwigzane z obcigzeniem Wykonawcy karg umowng w niebagatelnej kwocie 33.000,00 zt
obejmuje kare m.in. za ,dokonywanie wtym samym dniu odbioru odpadéw komunalnych oraz odbioru odpadéw w ramach
swojej dziatalno$ci komercyjnej”. Z punktu widzenia Zamawiajgcego jest to niezwykle istotne naruszenie, ktére prowadzi do
sytuacji, w ktérej wykonawca odbiera w trakcie jednego kursu odpady zaréwno od Wasnych klientéw indywidualnych (w
ramach dziatalno$ci komercyjnej) oraz tych, od ktérych odbior odpaddéw nastepuje w ramach systemu odbioru odpadéw
komunalnych organizowanym przez gmine. Co sie wigze takze z innym stwierdzonym naruszeniem (wyjazd pojazdem
zatadowanym) i w tym przypadku nastepuje zawyZenie faktycznej wagi odbieranych odpaddéw w ramach umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

W kontekScie powyzszego Zamawiajgcy zwrocit sie do Gminy Myszkow w przedmiocie wyjasnienia okolicznosci
obcigzenia Wykonawcy karami umownymi. W odpowiedzi Gmina Myszkéw potwierdzita, iz dysponowata materiatem
dowodowym, ktory stanowit o naruszeniu obowigzkéw umownych, ktére spowodowaty po stronie Gminy Myszkow
powstanie szkody. Zamawiajgcy dokonat oceny, iz nienalezyte wykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego jest
nastepstwem okoliczno$ci, za ktére W. S. ponosi odpowiedzialnos$¢ (art. 471 k.c.). W konsekwencji, w $wietle treSci art.
483 k.c. zamawiajgcy Gmina Myszkéw zasadnie obcigzyt wykonawce W. S. karami umownymi, ktére stanowig
naprawienie szkody wyniktej z nienaleZzytego wykonania zobowigzania niepienigznego. Nie mozna bowiem zasadnie
twierdzi¢, iz nienalezyte wykonania umowy nastgpito z przyczyn niezaleznych od wykonawcy (np. zaleznych od
podwykonawcy).

Zamawiajgcy dokonat ponadfo zestawienia tgcznej kwoty kar umownych, ktérymi wykonawca W. S. zostat
obcigzony z (1) maksymalng kwotg zamoéwienia publicznego oraz (2) kwotg ustanowionego w ramach tego zamdwienia
zabezpieczenia. Obliczenia wskazuje, Ze kary umowne, ktérymi obcigzono W. S.a stanowig 2,75 % w stosunku do cafej
wartosci (maksymalnej) Umowy. Istotno$¢ i proporcjonalno$é¢ potwierdza takze zapis § 9 ust. 1 Umowy. Dla
zabezpieczenia prawidtowej realizacji Umowy ustanowiono zabezpieczenie w wysokosci 5 % kwoty wynagrodzenia brutto
wykonawcy tj. w kwocie 788.485,60 zt. ZwaZy¢ wypada, iz naliczone Panu W. S. kary umowne stanowify ponad pofowe
kwoty przewidzianej dla zabezpieczenia realizacji kontraktu.

Reasumujgc powyzsze i wracajgc do przestanek opisanych w art. 107 ust. 1 pkt 7) Pzp Zamawajgcy stwierdzit, iz
wykonawca W. S.:

1)z przyczyn lezgcych po jego stronie [...] — wykonawca w tres$ci wyjasnien nie kwestionowat, iz kary umowne natozone
przez Gmine Myszkéw dotyczg dziatania/zaniechania osoby lub podmiotu trzeciego, za ktérego dziatania wykonawca
nie ponosi odpowiedzialnosci. Na marginesie warto zauwazy¢ w tym migjscu, iz na skutek wezwania skierowanego do
wykonawcy przez Zamawiajgcego w dniu 29 sierpnia 2023 r. dotyczgcych kary umownej natozonej przez Gmine
Zielonki wykonawca wyjasnit | przedstawit stosowne dowody, ktorych treS¢ pozwolita na stwierdzenie braku
odpowiedzialno$ci wykonawcy za naruszenia umowy w sprawie zamowienia publicznego. Co sig tyczy kar umownych
nafoZzonych przez Gmine Myszkéw — wykonawca w tym zakresie nie przedstawit zadnych argumentéw ktére
pozwolityby poddac¢ w watplino$¢ spetnienie tej przestanki. Z tych przyczyn Zamawiajgcy stwierdzit, iz Wykonawca W.
S. w przedmiocie naruszenia postanowieri Umowy z Gming Myszkdw ponosi wine w postaci co najmniej razgcego
niedbalstwa, ktére sprowadza sie do braku zapewnienia odpowiedniej kontroli pracownikéw (nie podwykonawcow)
Zmierzajgcych do prawidtowej realizacji umowy. Brak wprowadzenia w ramach prowadzonej dziatalno$ci odpowiednich
mechanizméw kontroli realizacji umowy obcigza tylko i wytgcznie Wykonawce. Co nie mnigj istotne naruszenie
postanowier: i obowigzkéw umownych pozostawafo catkowicie niezalezne od 0soéb trzecich, podwykonawcdw; ani tez nie
wynikato z wystgpienia okoliczno$ci niezaleznych do Wykonawcy (sity wyzszej);

2)w znacznym stopniu [...] — Zamawiajacy do tej przestanki szeroko odnidst sie juz w wcze$niejszej czesci pisma.
Podsumowac¢ wypada, iz tgczng sume kar umownych zestawiono zaréwno z warto$cig (maksymalng) kontraktu oraz
kwotg zabezpieczenia prawidiowego wykonania umowy. Zdaniem Zamawiajgcego tgczna warto$¢ kar umownych
prowadzi do wniosku o znacznym stopniu naruszenia. Stopiefi naruszenia bezpoSrednio wigze sie takze z wagg
naruszonych obowigzkow (obowigzki wynikajgce z przepiséw prawa oraz niezwykle istotne z punktu widzenia interesu
zamawiajgcej gminy),

3)nienalezycie wykonat istotne zobowigzanie wynikajgce z weze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego [...] —



jednym z podstawowych obowigzkéw umownych wykonawcy W. S. stanowit odbiér odpadéw komunalnych zgodnie z
harmonogramem (przygotowanym przez samego wykonawce). Gmina Myszkdw stwierdzita wielokrotne naruszanie
tego obowigzku, co bezsprzecznie stanowi o nienalezytym wykonywania umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Rowniez pozostate stwierdzone naruszenia stanowigce podstawe do obcigzenia Wykonawcy W. S. karami umownymi
stanowtty istotne zobowigzania wynikajgce zardwno z umowy jak i przepisow prawa;

4)co doprowadzito do odszkodowania. - zgodnie z wyrokiem KIO 3078/21 z dnia 19 listopada 2021 r.: (...) Za nieprawidfowy
Jednak Izba uznata wywiedziony przez Odwotujgcego na tym gruncie wniosek, ze taka konstrukcja art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp powoduje brak moZliwosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy z tytutu nienalezytego wykonania
istotnego zobowigzana umownego naliczono mu kary umowne. W ww przepisie jest mowa o odszkodowaniu, ktorego
nie mozna zawezac wytgcznie jak czyni to Odwotujgcy do ,,odszkodowania sensu stricto”, rozumianego jako tradycyjne
odszkodowanie uzyskane w oparciu o zasady ogolne odpowiedzialnosci odszkodowawczej przewidziane w Kodeksie
cywilnym (art. 471 i n.). W ocenie skiadu orzekajgcego w pojeciu ,odszkodowania” uzytym w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp miescic sie bedg rowniez ustalone w umowie w oparciu o art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego kary umowne z
tytutu niewykonania lub nienaleZzytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Art. 483 § 1 Kodeksu cywinego
wskazuje, Zze zaptata okreslonej sumy (kary umownej) jest jedng z form naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania — ze swojej istoty zastepuje ona zatem odszkodowanie z art. 471 Kodeksu
cywilnego. Nieuzasadnione bytoby réznicowanie sytuacji prawnej i faktycznej wykonawcdéw, na ktérych z uwagi na
nienalezyte wykonanie istotnego zobowigzania umownego nafozono kare umowng od sytuacji wykonawcow, ktorzy
poniesli odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg z tego tytutu na podstawie art. 471 Kodeksu cywilnego lub w pozasgdowym
trybie”. Jak wskazuje sie w orzecznictwie sgddéw powszechnych to funkcja kompensacyjna (odszkodowawcza) jest
uznawana za podstawowg funkcje kary umownej, jako Ze co do zasady kara ta stanow surogat odszkodowania
naleznego z tytutu szkody spowodowanej naruszeniem zobowigzania niepienieznego (vide Wyrok Sagdu Apelacyjnego w
Biatymstoku z dnia 28 lipca 2005 r., sygn. akt | ACa 368/05). Zgodnie z komentarzem do aktualnie obowigzujgcej
ustawy Prawo zamowien publicznych (Prawo Zamoéwieri Publicznych. Komentarz, pod redakcjg H. Nowaka i M.
Winiarza, Urzgd Zamoéwieri Publicznych rok 2021, s. 404) pojecie ,odszkodowanie”, wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7)
Pzp, nalezy interpretowac szeroko zgodnie z celem dyrektywy klasycznej (,Jub inne pordwnywalne sankcje” - co takze
wynika z tresci pytania zawartego w JEDZ). Przez odszkodowanie naleZzy rozumie¢ nie tylko tradycyjne
odszkodowanie, ale takze wszelkie jego surogaty, takie jak kara umowna (art. 483 KC). Istota kar umownych
sprowadza sie do ryczaftfowego charakteru naprawienia szkody. Z tej przyczyny nie ma koniecznoSci weryfikacji
wysokoSci rzeczywiscie poniesionej szkody majgtkowej. Bez watpienia jednak gmina Myszkdw szkode majgtkowg
poniosta, bowiem obcigzyta wykonawce W. S. karami umownymi m.in. z tytutu wyjazdu pojazdéw nieopréznionych, a
takze $wiadczenia ustug na rzecz gminy Myszkdw oraz klientéw indywidualnych Wykonawcy W. S. przy pomocy tych
samych pojazdéw Rzeczywista szkoda majgtkona Gminy Myszkow polega na koniecznosci zaptaty za odpady,
ktorych to koszty nie zostatoby poniesione, gdyby wykonawca W. S. prawidfowo realizowat umowe. Zwréci¢ nalezy
uwage, iz funkcja odszkodowawcza kary umownej realizowana jest rowniez w sytuacji kompensacji uszczerbkéw o
charakterze niemajgtkowym. W tym konteksScie zamawiajgcy zauwaza, iz wszelkie skargi oraz zaZalenia mieszkaricow
dotyczgce niezgodnego z harmonogramem odbierania odpadéw kierowane sg w stosunku do gminy, w efekcie czego
to gmina ponosi uszczerbek na wizerunku w oczach jej mieszkaricow. Kara umowna zastrzezona na wypadek realizacji
Swiadczen niezgodnie z harmonogramem powoduje po Stronie zamawajgcego okreslong szkode w postaci braku
moZlino$ci korzystania z przedmiotu $wiadczenia w zakfadanym terminie, co jest rekompensowane takim
odszkodowaniem (wyrok KIO z dnia 04 kwietnia 2012 r., KIO 608/12).

Art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp

Zgodnie z treScig art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp: ,Zamawiajgcy z postepowania o udzielenie zamdwienia wykluczy
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomy$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfad co mogto miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia’.

Zgodnie z treScig art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp: , Zamawiajgcy z postepowania o udzielenie zamdwienia wykluczy
wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawajgcego w bigd przy
przedstawianiu informacji, Ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych.”

W przedtozonym przez Wykonawce oswiadczeniu JEDZ, w czesci 11l pn. ,Podstawy wykluczenia’, sekcja C pn.
LPodstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi’, na pytanie: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wezes$niejszg umowg?” zaznaczono
odpowiedz ,Nie’.



Zamawiajgcy w toku postepowania ocenit, iz Wykonawca W. S. miat $wiadomos$¢, ze Gmina Myszkdéw jako
zamawiajgcy publiczny stwierdzita nienaleZyte wykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nastepnie obcigzyta
Wykonawce karami umownymi w kwocie 433.100,00 zt. Pomimo to nie ujawnit Zamawiajgcemu ww informacji w
przedmiocie nafoZenia kary umownej przez Gmine Myszkéw podczas realizacji umowy w ramach zamdwienia
publicznego, w postepowaniu o nr ZP.271.20.2020.JG.

W wyroku KIO 449/22 z dnia 14 marca 2022 Izba stwierdzita, Ze: ,(...) kazdy rzetelnie dziatajgcy Wykonawca ma
$wiadomos¢, ze prawidfowym i powszechnie przyjetym w obrocie sposobem wypetniania JEDZ jest transparentne podanie
okolicznosci dotyczgcych naliczenia kar, ktére mogg zostac kwalifikowane przez art. 109 ust. 1 pkt 7 p.z.p. i ewentualne
opisanie swojego stanowiska wtym zakresie, co JEDZ umozliwia — takze, gdy wykonawca jest przekonany, Ze nie powinien
zostac¢ wykluczony z przetargu. Majgc tg $wiadomosc, odwotujgcy zdecydowat zachowac sie inaczej, czyli zatai¢ fakt, ze
Zzostat tego typu karg obcigzany’.

Z uwagi na powyzsze Zamawajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia tresci JEDZ, wyraznie artykutujigc swoje
watplinosci w przedmiocie ztozonego o$wiadczenia. W odpowiedzi W. S. wyjasnit, iz prawidfowo sporzadzit tres¢ JEDZ.
Stwierdzit ponadfo, iz zaznaczenie odpowiedzi przeczgcej na pytanie ,,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej
wezesnigjsza umowa w Sprawie zamowienia publicznego, wczedniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym Ilub
wezesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZzone zostato odszkodowanie
badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg weczesniejszg umowg?” bytaby niezgodna z prawda.

Nalezy podzieli¢ zapatrywanie Izby wyraZzone w wyroku (KIO 449/22) w zakresie podziatu kompetencji pomigdzy
wykonawce, a zamawiajgcego. To rolg zamawiajgcego jest ocena tego, czy w stosunku do wykonawcy zachodzg
przestanki wykluczenia. W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca W. S. prowadzgcy dziatalno$¢ pn. Wywdz
Nieczystos$ci oraz Przewoz tadunkéw W. S. udzielit przeczgcej odpowiedzi w formularzu JEDZ w zakresie pytania ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezesnigjsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub weczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej naftozone zostato odszkodowanie bgdZz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umovg?’, w
konsekwencji czego Zamawiajgcy nie miat moZlinosci oceny czy Wykonawca podlega wykluczeniu w oparciu o przestanke
opisang w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Przestanka ta z kolei, jak wskazano wyzej, dotyczy réwniez obcigzenia wykonawcy
zryczattowanym odszkodowaniem w formie kar umownych. ,Trudno oczekiwa¢, aby Zamawiajgcy powierzyt wykonanie
zamdwienia wykonawcy, ktory zostat uznany przez innego zamawiajgcego za podmiot nienalezycie wykonujgcy umowe,
bez dokonania szczegotowych wyjasnieri wykonawcy, ktory ,oczyscitby sie” z tych zarzutéw. Inicjatywa spoczywata jednak
po stronie oferenta/wykonawcy. To on musiat by¢ transparentny w tym zakresie i ,zaoferowa¢” Zamawajgcemu petng
informacje o dotychczasowych do$wiadczeniach w zakresie realizowanych umoéw; jesli umowy te zakonczyty sie przed
czasem, natoZzeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng sankcjg” — vide wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 23.08.2019 r. sygn. akt XXIIl Ga 469/19.

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca nie zaoferowat Zamawiajgcemu informacji o sankcjach, ktorymi
zostat obcigzony w ramach realizacji umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Skoro Zamawiajgcy przewidziat
fakultatywng przestanke, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, rolg i obowigzkiem Wykonawcy, jako profesjonalnego
przedsiebiorcy ubiegajgcemu sie o zamdwienie publiczne, byto przekazanie Zamawiajgcemu informacji, ktére wprost majg
wplyw na ocene ww. podstawy wykluczenia, czego Wykonawca zaniechat.

Wykonawca powinien zawrze¢ w dokumencie JEDZ informacje w zakresie nieprawidfowo$ci w realizacji poprzednich
umow o wykonanie zamoéwienia publicznego, w tym o naliczeniu kary umownej. Powyzsze nie oznacza automatycznie
stwierdzenia istnienia przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, przy czym brak wykazania wwv okolicznosci w
dokumencie JEDZ stanow o wprowadzeniu zamawajgcego w bfgd i uzasadnia wykluczenie wykonawcy woparciu o art. 109
ust. 1 pkt 10 Pzp. Zaniechanie przedstawienia przez Wykonawce informacji w zakresie nienalezytego wykonania umowy i
naliczenia kar umownych (niezaleznie czy wykonawca ze stanowiskiem tym sie zgadza) pozbawifo Zamawiajgcego
mozliwo$ci oceny tych okolicznosci.

Na skutek pozyskania przez Zamawiajgcego dokumentéw $wiadczgcych o szczegdtach dotyczgcych przestanek
obcigzenia Wykonawcy karami umownymi przez Gmine Myszkéw, Zamawiajgcy uznat, iz zostat wprowadzony w bfgd (a z
calg stanowczo$cig zostaty mu przedstawione informacje wprowadzajgce w bfgd) w wyniku co najmniej razgcego
niedbalstwa Wykonawcy W. S., ktory zatait i nie podat Zamawiajgcemu informacji o fakcie zwigzanym z nienalezytym
wykonaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego. Analiza linii orzeczniczej KIO prowadzi do wniosku, iz
przedstawienie informacji nieprawdziwych jest rownoznaczne z przedstawieniem informacji wprowadzajgcych w btad (vide
wyrok KIO z dnia 18.04.2017 r, KIO 576/17). ,Przez przedstawienie nieprawdziwych informacji (informacji
wprowadzajgcych w bfgd) nalezy rozumie¢ m.in. zloZzenie przez wykonawce wlasnego oswiadczenia wiedzy (lub
przedstawienie oswiadczenia podmiotu trzeciego), ktory pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy’. — vide
wyrok KIO z dnia 25 wrzesnia 2017 roku, sygn. akt KIO 1901/17. Podobnie w wyroku z dnia 18 grudnia 2017 roku, sygn.



akt KIO 2543/17 Izba wskazata, ze ,pojecie ‘wprowadzenia w bfad’ (...) obejmuje sytuacje, w ktérych wykonawca wprost
przedstawia informacje niezgodne ze stanem faktycznym’”. W wyroku z 03.10.2019 r., w sprawie C-267/18 Delta Antrepriza
de Constructii si Montaj 93 SA v. Compania Nationala de Administrare a Infrastructirii Rutiere SA (Legalis nr 2255993),
Trybunat Sprawiedlinos$ci Unii Europejskiej wyrazit poglad, Ze wykonawca powinien, kierujgc sie wymogami przejrzystosci i
lojalnosci, poinformowac¢ Zamawiajgcego o swojej sytuacji (sporu co do rozwigzania umowy w zwigzku z nienalezytym
wykonaniem poprzednio zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego), m.in. wykorzysta¢ w tym celu formularz
JEDZ. Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy Wykonawca winien byt wykorzysta¢ formularz JEDZ w
celu ujawnienia Zamawiajgcemu faktu obcigZenia go wysokimi karami umownymi.

Przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp sq samodzielnymi przestankami wykluczenia wykonawcy z
postepowania i nie sq zalezne od dyspozycji art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 Pzp. W ocenie Zamawiajgcego ,razgcym
niedbalstwem” Wykonawcy W. S., o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, byfto zaniechanie poinformowania
Zamawiajgcego o fakcie obcigZenia oraz skutecznego wyegzekwowania kar umownych przez Gminge Myszkéw Tym
samym w ocenie Zamawajgcego miato miejsce wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd, bowiem do czasu uzyskania
informacji o rzeczonych karach umownych Zamawiajgcy niewatplivie kwalifikowat Wykonawce W. S. jako
niepodlegajacego wykluczeniu.

Jako podstawe wykluczenia wskazano rowniez art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, ktory nie wwmaga ziszczenia sie skutku w
postaci wprowadzenia w bigd, a jedynie przedstawienie informacji ,worowadzajgcych w bigd”. ,Istotg obydwu przestanek
wykluczenia z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 p.z.p.) jest wyeliminowanie z
moZlino$ci ubiegania sie 0 zamowienia wykonawcow nieuczciwych, ktdrzy poprzez swoje zachowanie (wprowadzenie w bfgd
Zamawiajgcego) w sposob istotny wptywajg na podejmowane przez niego decyzje.” - vide Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
Z dnia 4.04.2023 r., KIO 732/23, LEX nr 3555099. Zdaniem Zamawiajgcego zachowanie Wykonawcy W. S. nosifo
znamiona zachowania zamierzonego, celowego oraz $wiadomego i nastawionego na zatajenie informacji w przedmiocie
natoZzonych kar umownych, w celu wywofania skutku w postaci niemozno$ci oceny podstawy wykluczenia o ktérej mowa w
art. 109 ust. 1 pkt 7i 5 Pzp.

W kontek$cie wyzej przytoczonych okolicznosci Wykonawca W. S. podlega wykluczeniu w oparciu o tre$c art. 109
ust. 1 pkt 8 10 Pzp, bowiem zachowanie Wykonawcy wypetnia znamiona opisane w obu ww. przepisach. W tym miejscu
Zamawiajgcy wskazuje, iz Tut. Izba w Wyroku z dnia 11.10.2023 r. (KIO 2828/23) rozpoznajgc sprawe z odwotania W. S.
(Zamawiajgcy — Gmina Zielonki) stwierdzita, iz ,stwierdzenie przez Izbe przestanek wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 8i 10
moZliwym jest poprzez odniesienie sie do przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 tylko w kontek$cie wypetnienia
dokumentu JEDZ”.W uzasadnieniu wv. wyroku Izba wskazata ponadfo, iz brak przedstawienia Zamawiajgcemu informacji
w przedmiocie kar umownych, niezaleznie czy wykonawca uznaje kary te za zasadnie naliczone, kwalifikowa¢ nalezy jako
wprowadzenie zamawiajgcego w bigd. Izba potwierdzita, iz taki sposob postepowania wykonawcy niewgtplinie wptywa na
czynno$ci zamawajgcego, bowiem do informacji moggcych miec istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego zaliczy¢ nalezy
informacje stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy czy tez odrzucenia oferty.
Powyzsze zapatrywania Izba podzielita w postgpowaniu w potgczonych do rozpoznania sprawach KIO 2969/23 oraz KIO
2970/23, ktére rowniez dotyczyty wykonawcy W. S. (Zamawiajgcy — Gmina Krzeszowice). Izba potwierdzita, iz pytanie
zawarte wJEDZ nie ma charakteru ocennego, pozostaje konkretne, jednoznaczne i nie odnosi sie do przestanki winy. Z tej
przyczyny wykonawca wybierajgc odpowiedZ? w treSci JEDZ powinien wypowiadaC sie jedynie o faktach, bez
przeprowadzania ocen. Zatajenie przed Zamawajgcym informacji w przedmiocie kar umownych samo w sobie stanowito
przedstawienie informacji niezgodnej z rzeczywisto$cig, a zatem wprowadzajgcej w bigd.

PowyzZsze zostato potwierdzone m.in. w wyroku KIO z dnia 14 marca 2022 roku, sygn. akt KIO 449/22, w ktérym
Izba stwierdzita, Ze: ,Zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 10 pzp, zgodnie z jej brzmieniem, nie jest zalezne od tego, czy w
przetargu potwierdzg sie inne podstawy wykluczenia. Jest to samodzielny, odrebny przepis, ktory nie jest uzalezniony od
stwierdzenia przestanek art. 109 ust. 1 pkt 7 pzp”.

Art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp

Analiza dokumentéw w przedmiocie kar umownych natoZzonych przez Gming Myszkéw prowadzi do wniosku, iz
Wykonawca podlega wykluczeniu réwniez w oparciu o fakultatywng przestanke opisang w art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp. W
Swietle treSci art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce,
ktory w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaZa jego uczciwos$¢, w szczegolnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie,
co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodéw. W ocenie Zamawiajgcego analiza przestanek,
istotnosci i wysoko$ci kar umownych, ktorymi Gmina Myszkdéw obcigzyta Wykonawce W. S. stanow o realizacji
przestanek nie tylko z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp ale takze z pkt 5). Podstawowym obowigzkiem zawodowym przedsigbiorcy
Jest prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wymogami
branzowymi. W. S., co zostafo dotychczas szeroko opisane, wielokrotnie dopuszczat sie naruszania przepiséw rangi



ustawowey.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 10 stycznia 2023 r., sygn. KIO 3445/22 ,dziatanie polegajgce na dosypywaniu
odpaddw; ktore nie byty odbierane od Zamawiajgcego, ale trafiaty z nimi na teren instalacji, za co ptacit Zamawajacy,
stanowig o razgcym naruszeniu obowigzkéw zawodowych, prowadzgc do nienalezytego wykonywania przekazanej do
wykonania podwykonawcy/dalszemu podwykonawcy ustugi, stanowigcej przedmiot zamdwienia. Powaznym naruszeniu
obowigzkéw zawodowych byto réwniez mieszanie odpaddw w trakcie zatadunku, a w szczegolnosci zuzytych opon, ktére
podlegajg innym procesom zagospodarowania, niz odpady komunalne. PowyZsze czynito zasadnym wykluczenie
Wykonawcy z postepowania.” Opis sposobu naruszenia obowigzkdw wynikajgcych z Umowy zawartej z Gming Myszkow
pozwala stwierdzic, iz stan faktyczny pozostaje analogiczny jak przywotany www. wyroku Izby.

Niezaleznie od powyZzszego, Zamawiajgcy pozyskat informacje w przedmiocie natozenia na wykonawce — W. S.,
administracyjnych kar pienieznych na mocy decyzji Opolskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 1
lutego 2021 roku (znak: WP.7062.2.25.2020.MG) oraz decyzji Opolskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2022 roku (znak: WP.7062.2.8.2022.MG). Ponadto na mocy decyzji Opolskiego
W ojewbdzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 3 lutego 2021 roku (znak: WP.7062.16.7.2020.MG) wykonawcy W.
S. wstrzymano prawo prowadzenia dziatalno$ci w zakresie przetwarzania w procesie odzysku R12 i zbierania odpaddéw o
kodzie 20 03 01 oraz przetwarzania w procesie odzysku R5 odpadéw o kodzie 17 09 04 i 19 12 09. Zamawiajgcy analizujgc
powyzsze decyzje uznat, iz dotyczg one naruszer obowigzkéw zawodowych majgcych charakter istotny. Zgodnie bowiem z
art. 189f § 1 pkt 1 kpa — ,,Organ administracji publicznej, w drodze decyzji, odstepuje od natozenia administracyjnej kary
pienieznej i poprzestaje na pouczeniu, jezeli waga naruszenia prawa jest znikoma, a strona zaprzestata naruszania prava’.
Przepis ten nakfada na organ obowigzek zastosowania pouczenia, w Sytuacji gdy ustalona waga naruszenia prava
pozostaje znikoma. Z tresci przywotanych decyzji Opolskiego Wojewddzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska wynika, iz
Wykonawca dopuscit sie uchybien skutkujgcych powstaniem zagrozen dla zdrowia i Srodowiska (magazynowanie odpadéw
na podfozu nieutwardzonym, brak zabezpieczenia odpadéw w szczelnie zamykanych pojemnikach lub kontenerach). Z
tresci decyzji wynika, iz okolicznosci naruszen pozostajg zawinione i nie majg charakteru incydentalnego, a stopien
naruszen pozostaje istotny. Organ stwierdzit niezgodne z prawem magazynowanie odpadéw. Organ w treSci decyzji
potwierdzit zawinione naruszenie obowigzkow zawodowych Wykonawcy, bowiem podstawowym obowigzkiem Wykonawcy
Jest prowadzenie dziatalnosci w sposob legalny oraz z poszanowaniem ochrony Srodowiska. ZatoZenie to pozostaje
niezwykle istotne w przypadku dziatalnosci polegajgcej na odbiorze i zagospodarowywaniu odpadow.

I

Dziatajgc na podstawie art. 260 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy informuje o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zaméwienia pn. ,Swiadczenie ustugi odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych powstajgcych na
nieruchomosciach zamieszkatych z terenu gminy Liszki w okresie od 01.01.2024 r. do 31.12.2024 r.” zgodnie z art. 255 pkt
3 Pzp — oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zZamowienia.

Uzasadnienie faktyczne i prawne:
W niniejszym postepowaniu do uptywu terminu sktadania ofert tj. 08.08.2023 r., do godz. 12:00 ztoZono dwie oferty:

1YWYWOZ NIECZYSTOSCI ORAZ PRZEWOZ tADUNKOW W. S.; 42-202 Czestochowa, ul. Bér 169 — oferta zostata
odrzucona.
2)Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MIKI M. J.; 31-841 Krakow, ul. Nad Drwing 33; Cena oferty brutto: 8 796 662,64 zt.
Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat na stronie prowadzonego postepowania informacje, iz
moze przeznaczy¢ na wykonanie niniejszego zamowienia kwote: 7 834 065,38 zt. Cena oferty ztoZzonej przez Wykonawce
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe MIKI M. J. wynoszgca 8 796 662,64 zt (oferta z najnizszg ceng z posréd ofert
nieodrzuconych) przewyzsza tg kwote.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy informuje, Ze zgodnie z art. 513 w zw z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) Pzp Wykonawcy,
ktorego oferta zostata odrzucona przystuguje prawo wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w terminie
10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci Zamawajgcego stanowigcej podstawe do jego wniesienia.”

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie podlega oddaleniu.

Wskazania wymaga, ze Izba orzeka w granicach zarzutébw odwotania. Postepowanie przed Izbg jest
kontradyktoryjne. W przypadku odrzucenia oferty wykonawcy lzba dokonuje oceny z uwzglednieniem uzasadnienia
przedstawionego przez Zamawiajgcego.

Nastepnie zawazenia wymaga, ze Zamawiajacy przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia wykonawcow z



postepowania, o ktérych mowa m.in. w art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 oraz 10 Pzp.

W sprawie nie ma sporu co do tego, ze wypetniajgc JEDZ Odwotujacy w czesci lll pn. Podstawy wykluczenia,
sekcja C pn. ,Podstawy zwigzane z niewyptacalno$cia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowym/’, na pytanie:
,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej natozone zostato odszkodowanie bgdZ inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wezesdniejszg umowg?” zaznaczyt
odpowiedz: ,Nie”. Nie jest takze sporne, ze Odwolujgcy wypetniajgc JEDZ w ww. sposob dziatat ze $wiadomoscig
obcigzenia go przez Gming Myszkéw karami umownymi w wysokoéci 433.100,00 zt z tytutu nienalezytego wykonania
taczacej go z tg Gming umowy, ktére zostaly zaspokojone w peinej wysokosci z gwarancji ubezpieczeniowej nalezytego
wykonania umowy oraz czesciowo - jak Odwotujgcy wskazat na rozprawie — z faktur. Takze nie jest tez sporne, ze
Odwotlujacy nie wystgpit przeciwko Gminie Myszkéw na droge sgdowg z roszczeniem o zaptate kwot ww. kwot
naliczonych mu kar umownych.

Spor dotyczy natomiast zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na wskazanej przez Zamawiajgcego
podstawie z uwagi na wypetnienie si¢ przestanek dla wykluczenia tego wykonawcy, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5,
pkt 7 oraz pkt 8 i pkt 10 Pzp.

Zauwazenia wymaga, ze nie jest przedmiotem sporu, zecze$¢ lll, sekcja C JEDZ ,Podstawy wykluczenia”’
dotyczy przedstawienia okolicznosci o faktach, ktére pozwolg Zamawiajgcemu dokonaé jednoznacznych ustalen, czy
wobec danego wykonawcy wystepuja fakultatywne przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 Pzp przewidziane w
SWZ. W zwigzku z tym odpowiedZz udzielana na pytanie zawarte w JEDZ winna pozostawa¢ w zwigzku z trescig ww.
przepiséw, wykonawca skitadajac o$wiadczenie w formie JEDZ ma obowiazek uczyni¢ to w sposéb nie wprowadzajgcy w
btad.

Réznica stanowisk polega na tym, iz zdaniem Odwolujgcego odpowiedz twierdzaca na ww. pytanie w JEDZ
powinna by¢ udzielana wowczas, gdyby chodzito o okolicznosci majace charakter jednoznaczny i pewny, tj. przede
wszystkim takie, ktérych wystgpienie zostato potwierdzone w wyniku rozstrzygnigcia sgdowego, ugody pomiedzy
stronami, uznania ze strony wykonawcy jako podmiotu realizujgcego zamoéwienie, decyzji administracyjnej, dokumentu
urzedowego, a takze kazdego innego dowodu $wiadczgcego niezbicie o wystgpieniu danego naruszenia, wzglednie innej
podobnej czynnosci, ktérej mozna przypisa¢ walor obiektywizmu i wiarygodnosci, a nie w przypadku jednostronnych
o$wiadczen, czy podobnych rodzajowo dokumentéw opracowanych wytgcznie przez innego zamawiajgcego w ramach
wczesniejszego zamdwienia, jak np. oSwiadczenie o naliczeniu kary umownej, bez wczesniejszego wykazania podstawy
do dokonania tej czynnosci. W zwigzku z tym, skoro nie ma takiego rozstrzygniecia, a Odwolujgcy nie uznaje zasadnosci
naliczenia mu kar umownych przez Gmine Myszkow, to jego zdaniem nie miat obowigzku udzielenia w JEDZ odpowiedzi
twierdzgcej, a zatem nie wystepujg przestanki wykluczenia go z postepowania, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i pkt
10 Pzp. Nie wystepujg takze przestanki wykluczenia go z postgpowania, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5i pkt 7 Pzp.

Zdaniem Zamawiajgcego natomiast Odwolujacy, udzielajgc odpowiedzi negatywnej na ww. pytanie, pomimo
Swiadomosci naliczenia mu kar umownych przez Gmine Myszkow, zatait istotne informacje, ktére byly niezbedne dla
oceny zaistnienia przewidzianych w SWZ fakultatywnych podstaw wkluczenia Wykonawcy z postepowania, nadto
poczynione przez niego ustalenia wskazuja, ze wypetnity sie przestanki wykluczenia, o ktérych mowa zaréwno w art. 109
ust. 1 pkt 8i pkt 10 Pzp jak tez w pkt 5 i pkt 7 tego przepisu.

W pierwszej kolejnosci zauwazenia wymaga, ze w okoliczno$ciach analizowanej sprawy, pomimo, iz Odwolujgcy
udzielit w JEDZ, ztozonym w analizowanym postepowaniu, odpowiedzi negatywnej na ww. pytanie i nie poinformowat o
zaistnieniu zdarzen wymienionych w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, Zamawiajgcy dokonat analizy okolicznosci zwigzanych tym,
iz Odwotujgcy zostat obcigzony przez Gmine Myszkéw karami umownymi w tgcznej kwocie 433.100,00 zt. W
uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego Zamawiajgcy przedstawit wyniki przeprowadzonej analizy kar
umownych naliczonych przez Gming Myszkéw, ich wysokosci i powodéw naliczenia za okres od 15.02.2021 do
12.09.2022 r. oraz swoje stanowisko w zakresie wypetnienia sie przestanek wykluczenia Wykonawcy z postepowania.

W odwotaniu Odwotujgcy nie przeprowadzit natomiast rzeczowej polemiki ze stanowiskiem zaprezentowanym
przez Zamawiajgcego w kwestii przedmiotowych kar umownych, nie przedstawit przekonujgcej argumentaciji zmierzajgcej
do wykazania, dlaczego jego zdaniem poszczeg6lne kary umowne nie sg zasadne, dlaczego stwierdzone w nich
nieprawidtowosci wykonywania umowy nie mogg stanowi¢ o zaistnieniu podstaw do stwierdzenia wypetniania sie wobec
niego przestanek wykluczenia wskazanych przez Zamawiajgcego. Twierdzenia Odwolujgcego w tym zakresie sg
ogolnikowe i wskazuja, ze skoro twierdzi, ze naliczenie kar umownych przez Gmine Myszkéw byto niezasadne, a nie ma
np. rozstrzygnigcia sadu w przedmiocie zaptaty otrzymanej przez Gming Myszkéw réwnowartosci kwoty kar umownych (o
ktére to rozstrzygniecie, jak wynika z odwotania, nawet nie wystapit) to Zamawiajagcy nie powinien za miarodajne dla
dokonywanej oceny przyjmowaé¢ stanowiska tej Gminy. Tymczasem w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia jego oferty z 30 listopada 2023 r., rzeczowo i kompleksowo przedstawit swoje stanowisko co do podstaw



wykluczenia Wykonawcy, a wiec inaczej niz to uczynit w pismie, ktore byto przedmiotem analizy przez Izbe w sprawie KIO
2904/23, dla wykazania zasadno$ci swoich twierdzen, Odwotujgcy, jako profesjonalista i strona umowy z Gming Myszkéw,
nie powinien rezygnowac¢ z wykazania w odwotaniu, iz nie wystgpity z jego strony nieprawidtowosci przy wykonywaniu
umowy wskazywane przez Zamawiajgcego. W ocenie Izby dowody ztozone na rozprawie tego rowniez nie wykazujg. Sam
fakt odestania noty ksiegowej z lakonicznym uzasadnieniem, ze Wykonawca traktuje kare za bezpodstawna, ze zgtoszone
roszczenie nie jest uzasadnione, np. pismo z 5 marca 2023 r., dotyczgce noty ksiegowej na kwote 202 400,00 zt, samo w
sobie nie stanowi o wykazaniu braku zasadno$ci naliczenia kary umownej. Tym bardziej, ze z doSwiadczenia zyciowego
wynika, ze nie jest odosobniona praktyka wzajemnego odsytania not obcigzeniowych. Réwniez pisma Odwotujgcego
skierowane do Gminy Myszkow dotyczace, jego zdaniem, braku podstaw do naliczenia kar umownych, przediozone bez
zaznaczenia czy, a jesli tak, to jaka byta na nie odpowiedz tej Gminy, nie mogg stanowi¢ wystarczajgcego dowodu na
okoliczno$¢ braku naruszen przy wykonywaniu umowy. Z kolei ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie harmonogramy
odbioru odpaddéw za okres od lipca do grudnia 2022 r. w sytuacji, gdy dziewie¢ z jedenastu przekazanych przez
Odwotujacego na rozprawie pism dotyczy not ksiegowych wystawionych do 29 kwietnia 2022 r., a dwa pozostate, to noty z
25 sierpnia 2022 r. i 21 wrze$nia 2022 r., zas sp6r dotyczy trzynastu not ksiegowych wystawionych w okresie od 15 lutego
2021 r. do 12 wrzesnia 2022 r., nie mogg by¢ uznane za miarodajne dla oceny rozmiaréw $wiadczonej ustugi w spornym
okresie.

Odnoszac sie do poszczegdlnych zarzutéw odwotania wskazania w szczegolnosci wymaga:
Ad zarzut nr 1 dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7) Pzp

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztoZona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 PzpZ postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie
wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie
zamdwienia publicznego Ilub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia Ilub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy niezasadnie zastosowat przestanke odrzucenia jego oferty okreslong w art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp bowiem neguje on wystepowanie podnoszonych wobec niego nieprawidtowosci w zakresie realizacji
ustugi, a takze zasadnoS¢ kazdej z naliczonych kar umownych, nadto odsylat bez ksiegowania wszelkie noty
obcigzeniowe wystawiane przez Gmine Myszkow tytutem naliczonych kar umownych, a dotychczas brak jest w obrocie
prawnym jakiegokolwiek rozstrzygniecia niezaleznego organu lub sadu, ktdére potwierdzalyby wystgpienie
nieprawidtowosci, ktérych dotyczg naliczone kary, ich zaspokojenie za$ nastgpito poprzez uruchomienie bezwarunkowej
gwarancji ubezpieczeniowej udzielonej na rzecz gminy Myszkéw, ktéremu Odwotujgcy (z uwagi na bezwarunkowos¢
gwarancji) nie mégt przeciwdziatac. Nadto kary umowne naliczone przez gming Myszkéw — niezaleznie od braku
zasadnosci ich zadania — nie posiadajg charakteru odszkodowawczego, a ranga przypisywanych Odwotujgcemu
nieprawidtowosci przy realizacji zamdwienia na rzecz Gminy Myszkéw —nawet przy przyjeciu, iz doszto do wykazania ich
wystgpienia — w obliczu, tak postanowien, jak i realibw wykonywania umowy zawartej pomiedzy tg Gming a Odwotujgcym,
nie moze by¢ kwalifikowana jako naruszenia znaczne, czy tez diugotrwate.

W ocenie Zamawiajgcego natomiast wystgpity przestanki dla zastosowania zakwestionowanej przez Odwotujgcec
podstawy odrzucenia jego oferty, ktére zostaty przedstawione w informaciji o tej czynno$ci. Stanowisko Gminy Myszkéw
tym przedmiocie jest jasne, nie budzi watpliwosci i potwierdza zasadno$¢ zastosowania kar umownych. Na skute
naruszen umowy przez Odwotujgcego Gmina Myszkdéw poniosta szkode, co potwierdzita w odpowiedzi w zadane prze
Zamawiajgcego pytania. To, ze Gmina Myszkow nie oszacowata szkody finansowej, nie pozostaje niczy
nadzwyczajnym, bowiem kara umowna z natury stanowi forme zryczattowanego odszkodowania. Nie sposo6b zater

podzieli¢ argumentacji Odwotujgcego, jakoby kara umowna nie miata w przedmiotowym przypadku funkc

odszkodowawcze;.
W ocenie Izby nalezy podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego.

Jak wskazuje powyzej przedstawiona tres$¢ uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego, w okoliczno$ciach
analizowanej sprawy, Zamawiajgcy odniést sie do przestanek, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, zgodnie z
ktérym wykazania wymaga, ze Wykonawca w znacznym stopniu lub zakresie nienalezycie wykonat albo dtugotrwale
nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie oraz ze nastgpito to z przyczyn lezacych po jego stronie i skutkowato np.
zaptatg odszkodowania. Zamawiajgcy poczynit w tym zakresie ustalenia, w tym wystepujac do Gminy Myszkdéw oraz
dokonat ich oceny i stwierdzit, Ze miato miejsce nienalezyte wykonanie zamoéwienia oraz ze nastgpito to w sposoéb
wskazujgcy na wypetnienie sie przestanek, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zauwazenia przy tym wymaga, ze
dla poczynienia ustalern w omawianym zakresie nie jest konieczne wykazanie istnienia wyroku sgdu czy ewentualnie
innego organu rozstrzygajgcego spoér pomiedzy Wykonawcg a Gming Myszkow.



Zamawiajgcy w informaciji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego dat wyraz dokonanej ocenie naruszen umowy przez
Wykonawce, przedstawit w czym upatruje wypetnienia sie¢ ww. przestanki. Wskazat, dlaczego uznaje, ze nienalezyte
wykonanie umowy nastepowato z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy. Zaznaczyt przy tym, ze Wykonawca w tresci
wyjasnien (do ktorych zostat wezwany przez Zamawiajgcego) nie kwestionowat tego, ze kary umowne natozone przez
Gmine Myszkoéw dotyczg jego, nie wskazywat, ze sg one wynikiem dziatania/zaniechania osoby lub podmiotu trzeciego, za
ktérego dziatania nie ponosi odpowiedzialno$ci, nadto nie przedstawit zadnych argumentéw, ktére pozwolityby podaé w
watpliwos¢ spetnienie tej przestanki. Wyjasnit jakich przyczyn uznaje, ze Wykonawca ponosi wing w postaci co najmniej
razgcego niedbalstwa, wobec braku zapewnienia odpowiedniej kontroli pracownikbw celem zapewnienia nalezytej
realizacji umowy, co wylgcznie Wykonawce. Zamawiajacy wskazat, ze tgczng sume kar umownych zestawit zaréwno z
wartoscig (maksymalng) kontraktu oraz kwotg zabezpieczenia prawidtowego wykonania umowy i uznat, ze suma ta oraz
rodzaj naruszen wskazuje na znaczny stopien naruszen. Zamawiajgcy wskazat na podstawowe obowigzki umowne
Wykonawcy, ktére zostaty przez niego naruszone i wielokrotno$¢ ich naruszania, co stanowi o nienalezytym wykonywania
umowy. Powotujac sie na przytoczone orzecznictwo, Zamawiajacy wskazat takze na sposéb rozumienia odszkodowania,
wskazujac, iz nalezy przez nie rozumie¢ nie tylko tradycyjne odszkodowanie, ale takze wszelkie jego surogaty, takie jak
kara umowna (art. 483 k.c.), bowiem istota kar umownych sprowadza sie do ryczattowego charakteru naprawienia szkody,
ktéra zdaniem Zamawiajgcego powstata po stronie Gminy Myszkéw na skutek nienalezytego wykonywania przez
Wykonawce umowy. Nie sposéb odmoéwi¢ racji Zamawiajgcemu, ktory uznat, iz Gmina Myszkdéw poniosta szkode
majagtkowg wynikajgcg np. z koniecznosci zaptaty za odpady, ktdre to koszty nie zostatloby przez nig poniesione, gdyby
Wykonawca prawidlowo realizowat umowe, tj., gdyby realizowat umowe wytgcznie przy wykorzystaniu pojazdéw
opréznionych oraz nie $wiadczyt ustugi na jej rzecz oraz klientow indywidualnych Wykonawcy przy pomocy tych samych
pojazdéw. Jak wyzej wskazano Odwotujacy nie przedstawit argumentéw jak tez nie przedstawit dowodéw na okoliczno$é,
iz takie sytuacje nie mialy miejsca. Ogolnikowe informacje o kwestionowaniu ustalen Gminy Myszkéw nie sg
wystarczajgce do stwierdzenia, ze nieprawidlowosci, na ktére wskazuje Gmina Myszkow nie przedstawiajg rzeczywistego
stanu rzeczy. Rowniez to, ze Gmina ta nie odstgpita od umowy zawartej z Odwotujgcym nie jest potwierdzeniem, iz
wskazane przez Gmine nieprawidiowosci przy wykonywaniu umowy przez Wykonawce nie miaty miejsca. Skiad
orzekajacy Izby podziela stanowisko wyrazone w przywotanym przez Zamawiajgcego wyroku lzby wydanym w sprawie
KIO 3078/21 z dnia 19 listopada 2021 r. z ktérego wynika, ze w pojeciu odszkodowania, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1
pkt 7 Pzp mieszczg sie réwniez ustalone w umowie w oparciu o art. 483 § 1 Kodeksu cywilnego kary umowne z tytutu
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego, bowiem zaptata okreslonej sumy (kary umownej)
jest jedng z form naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania. W zwigzku z
tym nieuzasadnione bytoby réznicowanie sytuaciji prawnej i faktycznej wykonawcow, na ktérych z uwagi na nienalezyte
wykonanie istotnego zobowigzania umownego natozono kare umowng od sytuacji wykonawcoéw, ktérzy poniesli
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg z tego tytutu na podstawie art. 471 Kodeksu cywilnego lub w pozasgdowym trybie.

Ad zarzut nr 2 dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 253 ust.
1Pzp

Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 5) Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce, ktéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwo$c, w
szczegolno$ci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych dowodow.

Zgodnie z art. 253 ust. 1 Pzp Niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje réwnoczesnie
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
migjsce zamieszkania, jeZeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy, ktérego oferte wybrano, oraz nazwy albo
imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania, jeZeli sg miejscami wykonywania dziatalno$ci wykonawcow, ktérzy
ztoZyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom wkazdym kryterium oceny ofert i {gczng punktacje,

Zdaniem Odwotujgcego naruszenie ww. przepiséw nastgpito z uwagi na to, ze Zamawiajacy przyjat, iz wystgpita
ww. podstawa wykluczenia, nie wskazujgc w treSci uzasadnienia zaskarzonych czynnosSci jakie konkretne,
zindywidualizowane co do tresci obowigzki zawodowe naruszyt Odwolujgcy w ramach realizacji zaméwienia na rzecz
Gminy Myszkdw, nie zebrat i nie przedstawit dowodéw majacych wykazaé, iz zarzucane Wykonawcy nieprawidtowosci
przy realizacji umowy faktycznie wystgpity, co uniemozliwia ustalenie, Ze do tych naruszen doszio, jak réwniez, ze
Wykonawca w sposdb zawiniony powaznie naruszyt swoje obowigzki zawodowe, co podwazatoby jego uczciwosé, w tym
w szczegolnoéci przyjecie, aby w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie
wykonywat zaméwienie na rzecz Gminy Myszkéw.

Nadto zdaniem Odwotujacego natozenie przez Wojewddzkiego Inspektora Ochrony na niego kar administracyjnych
w zwigzku z gospodarowaniem odpadami nie miesci sie w dyspozycji normy z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, a co najwyzszej
mogtoby by by¢ rozpoznawane przez pryzmat podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, ktéra nie zostata
przewidziana przez Zamawiajgcego w dokumentaciji przetargowe;.



W ocenie Izby nalezy uznaé, ze wbrew stanowisku Odwolujacego, Zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie takze
dla tej podstawy wykluczenia Wykonawcy z postepowania. Uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy nalezy
czytat w catosci. W okolicznosciach analizowanej sprawy w sytuacji, gdy w okreSlonym zakresie ustalenia dla
zastosowania przestanki okreslonej w pkt 5 art. 109 ust. 1 Pzp sg analogiczne jak dla przestanki okreslonej w pkt 7 tego
przepisu, nie ma potrzeby ich powtarzania, wystarczy wskazanie na te okoliczno$¢, co miato miejsce.

Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze przeprowadzona przez niego analiza dokumentéw dotyczgcych kar umownych
natozonych przez Gmine Myszkéw, istotnosci i wysokosci kar umownych, doprowadzita go do wniosku, iz Wykonawca
podlega wykluczeniu nie tylko w oparciu o szeroko oméwione przestanki okreslone w pkt 7, ale tez w oparciu o przestanke
okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Z ustalen Zamawiajgcego przedstawionych powyzej w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty Odwoltujgcego, w
tym analizy tytutdw naliczenia przez Gming Myszkéw poszczeg6lnych kar umownych wynika, ze wedlug Zamawiajgcego
powaznym naruszeniem przez Odwotujgcego obowigzkéw zawodowych bylo dziatanie polegajace na doprowadzaniu do
tego, aby Gmina Myszkéw placita takze za odpady, ktore nie byly odbierane przez Wykonawce w ramach umowy z nig
zawartej, czy tez mieszanie przez Wykonawce odpaddw zbieranych selektywnie.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy podstawowym obowigzkiem zawodowym przedsiebiorcy jest prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wymogami branzowymi.
Odwolujgcy natomiast poprzez wskazane w informacji o odrzuceniu jego oferty dziatania niejednokrotnie naruszat przepisy
go wigzace przy wykonywaniu umowy na rzecz Gminy Myszkoéw, wynikajgce ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o
utrzymaniu porzadku i czystosci w gminach i przepiséw wykonawczych, w tym dotyczace zakazu mieszania selektywnie
zebranych odpadéw komunalnych z niesegregowanymi (zmieszanymi) odpadami komunalnymi odbieranymi od wtascicieli
nieruchomosci oraz selektywnie zebranych odpadéw komunalnych réznych rodzajow ze sobg, a takze wykonania ustugi
na terenie Gminy Myszkdéw pojazdem zawierajgcym odpady.

Jesdli chodzi o przedstawiong w omawianym zakresie argumentacje Zamawiajgcego dotyczgcg natozenia na
Wykonawce administracyjnych kar pienieznych na mocy decyzji Opolskiego Wojewoddzkiego Inspektora Ochrony
Srodowiska z dnia 1 lutego 2021 roku (znak: W P.7062.2.25.2020.MG) oraz decyzji Opolskiego Wojewddzkiego Inspektora
Ochrony Srodowiska z dnia 20 kwietnia 2022 roku (znak: WP.7062.2.8.2022.MG). Ponadto na mocy decyzji Opolskiego
Wojewodzkiego Inspektora Ochrony Srodowiska z dnia 3 lutego 2021 roku (znak: W P.7062.16.7.2020.MG) wykonawcy W.
S. wstrzymano prawo prowadzenia dziatalnosci w zakresie przetwarzania w procesie odzysku R12 i zbierania odpadéw o
kodzie 20 03 01 oraz przetwarzania w procesie odzysku R5 odpaddéw o kodzie 17 09 04 i 19 12 09, to jakkolwiek wskazuje
ona na istnienie po stronie Wykonawcy nieprawidtowo$ci w wykonywaniu obowigzkéw zawodowych w dziedzinie ochrony
Srodowiska, to jednak zauwazenia wymaga, ze okoliczno$¢ ta stanowi samodzielng fakultatywng przestanke wykluczenia
wymieniong w art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢) Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce ktory naruszyt obowigzki w dziedzinie ochrony srodowiska, prawa socjalnego lub prawa pracy
wobec ktorego wydano ostateczng decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony
Srodowiska, prawa pracy lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono tg decyzjg kare pieniezng, ktéra
nie zostata przewidziana przez Zamawiajgcego w analizowanym postepowaniu. W zwigzku z tym sam fakt wydania ww.
decyzji administracyjnych (niekwestionowany przez Odwotujgcego) sam w sobie nie mogiby przesgdzaé o wypetnieniu sie
omawianej przestanki wykluczenia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, ze Wykonawca naruszyt obowigzki zawodowe w stopniu powaznym oraz ze
nastgpito to w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa. Za naruszenie obowigzkéw zawodowych nalezy bowiem uznac
m.in. naruszenia zobowigzan srodowiskowych czy tez nienalezyte wykonanie zobowigzan umownych. Dowodami w tym
zakresie sg zarbwno dokumenty urzedowe jak tez dokumenty prywatne.

Ad zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 oraz art. 16 pkt 3 i art. 253 ust. 1 Pzp

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 PzpZ postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce:

8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bfgd przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktory zatait
te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych;

10) ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bfgd, co mogfo miec istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W mysl art. 16 pkt 3 PzpZamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdéwienia w
Sposob proporcjonalny.



Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcyniezasadnie przyjat, ze niepodanie przez niego w JEDZ informacji o
naliczeniu przez Gmine Myszkéw kary umownej w zwigzku z realizacjg umowy na wykonywanie zamowienia publicznego,
mogto mie¢ i miato wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w toku Postepowania, bowiem okoliczno$¢ ta
pozostawata bez znaczenia dla rozstrzygniecia Postgpowania, albowiem nawet w przypadku jej ujawnienia w JEDZ nie
doprowadzitaby do aktywowania sie wobec Wykonawcy przestanki wykluczenia, a tym samym byla ona obojetna dia
decyzji Zamawiajgcego, ktore podjat on lub mogt podjgé w toku Postepowania.

Wedlug Zamawiajgcego natomiast udzielenie przez Odwotujgcego w JEDZ odpowiedzi przeczacej, w Swietle
poczynionych przez niego ustalen wskazuje na wystgpienie przestanek wykluczenia Wykonawcy z postepowania, o
ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 in 10 Pzp.

W ocenie Izby w okoliczno$ciach analizowanej sprawy nalezy podzieli¢ stanowisko Zamawiajgcego. W pierwszej
kolejnosci, Izba podziela poglad wyrazony w opinii Urzedu Zaméwien Publicznych ¢ Nalezy zatem przyjaé, ze kierujgc sie
wymogami przejrzystosci postepowania, w o$wadczeniu sktadanym na formularzu JEDZ wykonawca powinien
poinformowac zamawiajgcego o uprzednich nieprawidfowosciach w realizacji umow, przy czym informacja ta powinna by¢
skorelowana z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (tj. wykluczenie z przyczyn leZzacych po stronie
wykonawcy, ktory w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienaleZycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie
wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy
koncesji). Skoro oswiadczenie skfadane jest w zwigzku z przestankg wykluczenia okreSlong w ww przepisie, to
uwzgledniajgc tre$¢ przepisu, w przywotanej wyzej czesci formularza JEDZ nie wskazuje sie umow, przy ktérych realizacji
wystapity inne niz okreslone wart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okolicznosci.

Jak wyzej wskazano, w okoliczno$ciach analizowanej sprawy Zamawiajgcy przedstawit wyczerpujgcg analize
dotyczgcg wypetnienia sie przestanek odrzucenia oferty Odwotujgcego, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 Pzp. W
zwigzku z tym wobec faktu, iz ww. pytanie w dokumencie JEDZ stuzy weryfikacji istnienia przewidzianych przez
Zamawiajgcego podstaw do wykluczenia wykonawcy z postgpowania, Odwotujgcy powinien przedstawi¢ informacje o
faktach zaistnialych w toku realizacji umowy z Gming Myszkdéw, bowiem wyczerpywaly one znamiona dziatan
uzasadniajgcych wykluczenie z postepowania na wskazanych w SWZ podstawach. Nawet jesli, jak obecnie twierdzi, jego
zdaniem naliczenie kar umownych przez te Gmine nie bylo zasadne, to bez watpienia miat Swiadomos¢ nie tylko co do
faktu ich natozenia, ale tez co do faktu, iz Gmina Myszkéw uzyskata pokrycie petnej ich wysokosci, jak tez co do tego, ze
nie podjat prawnych krokoéw, ktére zakonczylyby sie jego sukcesem, zmierzajgcych do odzyskania kwot stanowigcych
rownowarto$¢ naliczonych mu kr umownych. W okoliczno$ciach analizowanej sprawy Zamawiajgcy powinien zatem
uzyska¢ peing informacje o tych faktach i mie¢ mozliwo$¢ dokonania oceny, czy mimo ich zaistnienia, istnieje
uzasadnienie dla uznania rzetelnosci Wykonawcy i stwierdzenia braku wypetnienia sie przewidzianych w SWZ
fakultatywnych przestanek wykluczenia z postepowania. Poprzez zatajenie informacji o naliczeniu przez Gmine Myszkow
ww. kar umownych Odwotujgcy, pomimo, iz jako profesjonalista, powinien sobie zdawa¢ sprawe, ze moga by¢ one
oceniane przez pryzmat art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, pozbawit Zamawiajgcego mozliwosci dokonania takich ocen, jak tez
narazit sie na negatywne konsekwencje, na ktoére obecnie wskazuje, pomijajac, iz sam sie przyczynit do ich wystgpienia.

W zwigzku z tym udzielenie w JEDZ przez Odwotujgcego na przedmiotowe pytanig,czy wykonawca znajdowat sie
w sytuacji, w ktorej wczesnigjsza umowa w Sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wezednigjsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej naftoZzone
zostato odszkodowanie badZz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg weze$niejszg umowg?’, odpowiedzi przeczacej,
wskazuje na wypetnienie sie przesfanek o ktorych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp. Stanowito to bowiem udzielenie,
co najmniej w wyniku razacego niedbalstwa, informacji niezgodnej z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéra mogta mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego.Nalezy podzieli¢ stanowisko wskazane przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie z ktérym: , Trudno oczekiwa¢, aby Zamawiajgcy powierzyt wykonanie
zamowienia wykonawcy, ktéry zostat uznany przez innego zamawiajgcego za podmiot nienalezycie wykonujgacy umowe,
bez dokonania szczegdlowych wyjasnien wykonawcy, ktéry ,oczyscitby sie” z tych zarzutow. Inicjatywa spoczywata
jednak po stronie oferenta/wykonawcy. To on musiat by¢ transparentny w tym zakresie i ,zaoferowa¢” Zamawiajgcemu
petng informacje o dotychczasowych doswiadczeniach w zakresie realizowanych umoéw, jesli umowy te zakonczyly sie
przed czasem, natozeniem na wykonawce odszkodowania lub inng podobng sankcjg” (wyrok Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 23.08.2019 r. sygn. akt XXIIl Ga 469/19).

W ocenie Izby nie potwierdzit sie takze zarzutewentualny, postawiony — jak stwierdzit Odwolujacy - z daleko idgcej
ostrozno$ci procesowej, dotyczacy naruszenia art. 110 ust. 2 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 oraz 10 Pzp

Stosownie do art. 110 ust. 2 Pzp Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych w art. 108
ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spenit tgcznie nastepujgce
przestanki:

1) naprawt lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem Ilub swoim



nieprawidfowym postepowaniem, wtym poprzez zado$cuczynienie pieniezne;

2) wyczerpujgco wyjasnit fakty i okoliczno$ci zwigzane z przestgpstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidfowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspofpracujgc odpowiednio z wlasciwymi
organami, wtym organami $cigania, lub zamawiajgcym;

3) podjagt konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom,
wykroczeniom lub nieprawidfowemu postepowaniu, w szczegolnosci:

a) zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,
b) zreorganizowat personel,
¢) wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

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

e) wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpowiedzialnosci i odszkodowarr za nieprzestrzeganie przepisow
wewnetrznych requlacji lub standardéw.

W tym aspekcie przede wszystkim zauwazenia wymaga, ze w celu samooczyszczenia, o ktbrym mowa w ww.
przepisie, wykonawca jest zobowigzany z wtasnej inicjatywy, a zatem bez wezwania ze strony zamawiajgcego, poda¢ w
o$wiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp, ze zachodzi wobec niego odpowiednia
podstawa wykluczenia oraz wskaza¢ opis $rodkdéw naprawczych i zapobiegawczych. Udowodnienie swojej rzetelno$ci
nalezy do wykonawcy, ktéry w zwigzku z tym powinien przedtozy¢ w tym zakresie przekonujgce dowody.

W okoliczno$ciach analizowanej sprawy, skoro Odwotujgcy nie udzielit lojalnie twierdzacej odpowiedzi na ww.
pytanie w JEDZ dotyczace podstaw wykluczenia i nie podjat jednocze$nie dziatan w celu samooczyszczenia, nie ma
uzasadnienia dla rozwazania zastosowania art. 110 ust. 2 Pzp.

Ad zarzut naruszenia art. 260 ust. 1 w zw. z art. 255 pkt 3 Pzp

Stosownie do art. 260 ust. 1 Pzp O uniewaznieniu postgpowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy zawiadamia
réwnoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub zostali
zaproszeni do negocjacji - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Zgodnie z art. 255 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli cena lub koszt
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, chyba Zze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty.

Jak wynika z przedstawionej powyzej informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania,
Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw takze o uniewaznieniu postgpowania w mys| przepisu art. 260 ust. 1 Pzp. Zdaniem
Odwolujgcego naruszenie ww. przepisu nastgpito poprzez uniewaznienie Postepowania w sytuacji, gdy niepodlegajacy
wykluczeniu Odwotujacy jako wykonawca ziozyt oferte opiewajgcg na cene, ktéra nie przekracza kwoty jakg Zamawiajacy
zamierza przeznaczyé¢ na sfinansowanie zamowienia. Tymczasem, jak wyzej wskazano, w sprawie zostato wykazane, ze
odrzucenie oferty Odwotujgcego nie byto bezpodstawne. W zwigzku z tym rowniez ww. zarzut nie podlega uwzglednieniu.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w cafo$ci lub w czesci, jeZeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw W analizowanej sprawie nie stwierdzono naruszenia
przepiséw Pzp, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowac¢ oddaleniem odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 Pzp, orzeczono jak w sentencji. Zgodnie z art. 557 Pzp,w
wyroku oraz w postanowieniu koriczagcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania
odwofawczego. Izba oddalita odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosi Odwotujgcy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6Gtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Z tych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczacy: .........cccevviinenininen
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