Sygn. akt KIO 3538/23
WYROK
z dnia 12 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Matgorzata Rakowska
Katarzyna Poprawa
Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 listopada 2023 r. przez wykonawce
wykonawca Jimmy J. C. J. Z Spoétka Jawna z siedzibg w Warszawie,
ul. Klobucka 13, 02-699 Warszawaw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég Miejskich w
Warszawie, ul. Chmielna 100, 00-801 Warszawa
przy udziale wykonawcy FBSerwis S.A z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9,
01-204 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3538/23 po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Jimmy J. C. J. Z Spétka Jawna z siedzibg w
Warszawie, ul. Ktobucka 13, 02-699 Warszawa i:
2.1.zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych
Zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Jimmy J. C. J. Z Spétka Jawna z siedzibg w Warszawie,
ul. Ktobucka 13, 02-699 Warszawa tytutlem wpisu od odwotania.
2.2.zasadza od wykonawcy Jimmy J. C. J. Z. Spétka Jawna z siedzibg w Warszawie, ul. Klobucka 13, 02-699
Warszawa na rzecz wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204
Warszawa kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace sze$éset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (1j.: z
dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..................ccceeeeee

Sygn. akt KIO 3538/23
Uzasadnienie

Zarzad Drog Miejskich w Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (4j.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej
dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Konserwacje infrastruktury oswietlenia
ulicznego na terenie m. st. Warszawy”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
21 lipca 2023 r. pod pozycjg nr 2023/S 139-442542

W dniu 27 listopada 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Jimmy J. C. J. Z. Spétka Jawna z siedzibg w
Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym”, wniést odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnoSci
Zamawiajgcego, polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w
Warszawie, zwanego dalej ,wykonawcg FBSerwis”, pomimo, iz oferta tego wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. 110 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 w zwigzku z art.
110 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy FBSerwis w sytuacji, gdy wykonawca



podlega wykluczeniu z postepowania bowiem nienalezycie wykonywat istotne zobowigzania wynikajgce z

wczesniejszych umdw w sprawie zamdwienia publicznego, co doprowadzito do odszkodowania, a wykonawca

FBSerwis nie naprawit ani nie zobowigzat si¢ do naprawienia szkody wyrzadzonej swoim nieprawidtowym

postepowaniem, zas Zamawiajgcy nie ocenit prawidiowo czy podjete przez wykonawce FBSerwis czynnosci w

zakresie dotyczgcym tzw. samooczyszczenia, sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci wykonawcy, przy

uwzglednieniu wagi i okoliczno$ci czynéw wykonawcy FBSerwis;

2.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy FBSerwis w sytuacji, gdy wykonawca podlega wykluczeniu z postgpowania bowiem w wyniku
lekkomys$inosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajagcego w btad, co do dokumentu JEDZ w zakresie
dotyczgcym aktualnosci tzw. samooczyszczenia, w sytuacji, gdy informacje dotyczgce samooczyszczenie nie
byly aktualne zaréwno na dzieh sktadania ofert, jak i dzien ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw
do wykluczenia;

3.art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy FBSerwis, w sytuaciji
gdy oferta wykonawcy winna podlega¢ odrzuceniu;

4.art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o:

1.uwzglednienie odwotania w cato$ci;

2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
3.nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy FBSerwis;

4.ponowng ocene i badanie ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost m.in., ze wykonawca FBSerwis ztozyt wraz z ofertg JEDZ, w
ktérym w czesci lll: podstawy wykluczenia, lit.C podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub
wykroczeniami zawodowymi, w odpowiedzi na pytanie ,czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza
umowa w sprawie zamodwienia publicznego (....) zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktdérej nalozone zostato
odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg umowg”, wskazat: TAK, jednocze$nie oSwiadczajac, iz
»Szczegolowe informacje znajdujg sie w zatgczniku do Oswiadczenia skladanego na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych tj. w folderze o nazwie ,2.1 self-cleaning”, ktéry jest w posiadaniu
Zamawiajgcego. Dokumenty zostaly zlozone w dniu 5.07.2023 r. wraz z ofertg Wykonawcy FBSerwis S.A. w
postepowaniu nr ZDM/UM/DZP/42/TP/32/23 pn. ,przebudowa drogi w zakresie oSwietlenia przej$¢ dla pieszych.
Wykonanie robét budowalnych na terenie nastepujacych dzielnic (...).” Jednocze$nie potwierdzam prawidtowos¢ i
aktualno$¢ tych dokumentdw na dzien sktadania ofert w postepowaniu nr ZDM/ UM/DZP /48/PN/12/23".

W odpowiedzi na pytanie ,czy przedsiewzieto $Srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnoSci
(,samooczyszczenie”), wykonawca FBSerwis udzielit odpowiedzi twierdzacej, ponownie odwotujgc sie do ztozonego w
poprzednim postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego folderu o nazwie ,2.1 self-cleaninig” (strona nr 15 i 16
JED2).

W dniu 6 listopada 2023 r. wykonawca FBSerwis ziozyt oSwiadczenie o aktualnosci ztozonych wraz z ofertg
dokumentow, w tym JEDZ i brakiem podstaw do wykluczenia z postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu 1 Odwotujacy podnidst m.in., ze z tresci ,08wiadczenia wykonawcy o naruszeniach
oraz o podjeciu dziatan w celu zapobiegniecia naruszeh w przysziosci” (folder o nazwie ,2.1 self-cleaning”) wynika, ze
wykonawca FBSerwis nienalezycie wykonat umowy w sprawie zamowienia publicznego, w tym umowy:

1)z dnia 23 umowy z dnia 23 listopada 2020 r. nr 25/R1| pod nazwa: ,Modernizacja o$wietlenia ulicznego na terenie
gminy Starachowice”, co doprowadzito do naliczenia przez Zamawiajgcego Gmine Starachowice kary umownej,

2)z dnia 4 lutego 2020 r. nr WGK.272.01.2.2020 w sprawie zamowienia publicznego na ,Montaz/instalacje
efektywnego energetycznie o$wietlenia w Gminie Sosnowiec I, co doprowadzito do naliczenia przez

Zamawiajgcego Gmine Sosnowiec kar umownych.

Wykonawca FBSerwis w obu przypadkach wskazat przyczyny nienalezytego wykonania umowy oraz odniést sie
do kwestii dotyczacej wspdipracy z Zamawiajgcym i naprawienia szkody (zobowigzanie sie do naprawienia szkody).

W pkt B ,naprawienie szkody poniesionej przez Gmine Starachowice” str. 49-52 o$wiadczenia, wykonawca
podkreslat, iz wysokos¢ kary umownej naliczonej przez Gmine Starachowice, pozostaje w zupeinym oderwaniu od
poniesionej przez te Gmine szkody. Wykonawca FBSerwis samodzielnie ustalit wysokoS¢ szkody — ,Za punkt
odniesienia, wyznaczajgcy maksymalng warto$¢ zryczattowanego odszkodowania ustalonego przez Zamawiajgcego na
wypadek catkowitego niewykonania umowy wykonawca przyjat wysokoS¢ zastrzezonej w umowie kary z tytutu
odstagpienia od umowy z winy wykonawcy (j. 10% wynagrodzenia naleznego Wykonawcy). W konsekwenciji takg kwote
(szesc¢set osiemdziesigt jeden tysiecy ziotych sze$éset trzydziesci cztery ziote i siedemdziesigt szeS¢ groszy)



Wykonawca zaptacit Zamawiajgcemu tytutem naprawienia szkody — uznajgc jednoczes$nie, ze kwota ta jest znacznie
wyzsza od szkody realnie poniesionej przez Gmine Starachowice (...). W $lad za ww. przelewem Wykonawca przekazat
Gminie Starachowice swoje pisemne stanowisko w tej sprawie zastrzegajgc, iz jest gotow zaptaci¢ wyzsze
odszkodowanie w przypadku, gdyby Gmina Starachowice wykazata wyzszg wysoko$¢ poniesionej szkody (...). Gmina
Starachowice nie przekazata dotgd stanowiska odnosnie do wysokosci poniesionej szkody. W dniu 22 lutego 2023
wezwata ona jedynie Wykonawce do zaptaty pozostatej kwoty naliczonej kary. Na to pismo Wykonawca odpowiedziat,
podtrzymujgc swoje stanowisko o naprawieniu szkody i o razgcym wygoérowaniu naliczonej kary, a nadto ponownie
zadeklarowat gotowo$¢ do naprawienia, w razie wykazania przez Zamawiajgcego, ewentualnej szkody przekraczajgcej
zaptacong kwote. Pomimo wyrazonej przez Wykonawce deklaracji naprawienia szkody przenoszacej zaptacone kwoty
(w razie wykazania takiej szkody), ww. zamawiajgcy nie podjgt proby chociazby ogélnego oszacowania szkody —
pozostawiajgc ww. deklaracje Wykonawcy bez odpowiedzi. W tych okolicznosciach nie sposob interpretowac
stanowiska ww. podmiotu zamawiajgcego inaczej, anizeli jako posrednie przyznanie, ze poniesiona przez niego szkoda
nie wykraczata poza kwoty faktycznie przez Wykonawce zaptacone (o ile w ogdle jakakolwiek szkoda w tym zakresie
powstata)”.

Wykonawca FBSerwis podkreslit, iz skoro Zamawiajacy pozostawit jego pismo bez odpowiedzi i nie oszacowat
wysokosci szkody, to oznacza, iz Zamawiajgcy przyznal, ze poniesiona przez niego szkoda nie jest wieksza niz
wysoko$¢ kwoty zaptaconej przez wykonawce FBSerwis na rzecz Gminy Starachowice.

Odwolujacy podnidst, ze stanowisko wykonawcy FBSerwis w powyzszym zakresie jest btedne bowiem zadne
przepisy prawa nie wskazujg na milczace zatatwienie sprawy w zwigzku z dochodzonym roszczeniem pienieznym. Nie
wiadomo zatem na jakiej podstawie faktycznej i prawnej wykonawca FBSerwis doszedt do powyzszych wnioskow, tym
bardziej, iz znane mu byto pismo Gminy Starachowice — ostateczne przedsgdowe wezwanie do zaptaty. Z pisma wprost
wynikata kwota do zapfaty, termin realizacji zaptaty oraz konsekwencje w przypadku niedochowania terminu zaptaty kary
umownej. Z treSci dokumentu ,samooczyszczenie” i z jego zalgcznikow nie wynika za$, iz wykonawca FBSerwis
wystgpit z powddztwem o miarkowanie kary umownej, jesli ta byta w jego ocenie nieprawidtowo naliczona, ktére z kolei
mogtyby uprawdopodobni¢ twierdzenia co do ,oderwania”’ kary umownej naliczonej przez Gmine Starachowice od
poniesionej szkody. Kwestionowanie zasadnosci naliczenia kary umownej i jednoczesna deklaracja naprawienia szkody
w wysokosci wskazanej przez Gmine Starachowice, nie jest wystarczajgce do uznania, iz wykonawca naprawit czy tez
zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej swoim nieprawidtowym postepowaniem. Powyzsze twierdzenie jest
tym bardziej zasadne, iz jak wynika z informacji powszechnie dostepnej, opublikowanej na stronie internetowej
sadowy,39011.html Sad Okregowy w Kielcach wydat w dniu 3 listopada 2023 roku nakaz zaptaty w sprawie. Zgodnie z
nakazem, Sad nakazat wykonawcy FBSerwis zaptaci¢ Gminie Starachowice kwote 2 726 539,05 zt wraz z odsetkami
ustawowymi za opdznienie od dnia 22 czerwca 2022 r. do dnia zaptaty oraz kwote 143 327 zt tytutem kosztéw procesu. Z
powyzszym informacji wynika, iz Gmina Starachowice podejmowata szereg czynnosci przedsgdowych zmierzajgcych
do wyegzekwowania naleznoéci tytutem zwrotu kary umownej naliczonej wykonawcy. Czynno$ci te okazaly sie jedynie
czesciowo skuteczne. W dniu 22.02.2023 r. Gmina skierowata do wykonawcy zadania ostateczne przedsgdowe
wezwanie do zaptaty. Wobec braku reakcji ze strony wykonawcy FBSerwis Gmina ziozyta pozew o zaptate kar
umownych.

Podobnie, w pkt C ,zobowigzanie sie do naprawienia szkody poniesionej przez Gmine Sosnowiec” str. 52-53
os$wiadczenia, wykonawca podkres$lat, iz wysoko$é kary umownej naliczonej przez Gmine Sosnowiec, byta niezasadna.
W ocenie wykonawcy FBSerwis ,szkoda poniesiona przez Zamawiajgcego w zwigzku z opisanymi w o$wiadczeniu
nieprawidtowos$ciami (ktérg to szkode nalezato naprawi¢) nie byta wyzsza, anizeli wysoko$¢ zaptaconej kary umownej.
Na wypadek jednak, gdyby Zamawiajgcy szkode przenoszgcag ww. kare poniést, Wykonawca zobowigzat sie jg naprawié¢
(vide pismo z dnia 16 sierpnia 2022 r.). Zamawiajgcy zakwestionowat stanowisko Wykonawcy dotyczace niezasadnosci
naliczenia kar umownych za opéznienie w usuwaniu wad i zakonczeniu realizacji przedmiotu Umowy, jednak w Zzaden
sposob nie odnidst sie do wysokosci poniesionej przez siebie szkody (...). Pomimo wyrazonej przez Wykonawce
deklaracji naprawienia szkody przenoszgcej zaptacone kwoty (w razie wykazania takiej szkody), ww. zamawiajgcy nie
podjat préby chociazby og6lnego oszacowania szkody — pozostawiajgc ww. deklaracje wykonawcy bez odpowiedzi. W
tych okolicznosciach nie sposéb interpretowac stanowiska ww. podmiotu zamawiajgcego inaczej, anizeli jako posrednie
przyznanie, ze poniesiona przez niego szkoda nie wykraczata poza kwoty faktycznie przez wykonawce zaptacone (o ile
w ogole jakakolwiek szkoda w tym zakresie powstata)”.

Z tresci powyzszego nie wynika, iz wykonawca FBSerwis skutecznie zrealizowat procedure ,samooczyszczenia”.
Podobnie jak w przypadku realizacji na rzecz Gminy Starachowice, stanowisko wykonawcy FBSerwis sprowadza sie do
kwestionowania zasadnosci wysokosci kary umownej, przy jednoczesnej biernej postawie Wykonawcy w zakresie
whiesienia powo6dztwa co do np. miarkowania kary umownej czy uznania zgdania Zamawiajgcego za niezasadne.
Deklaracje co do naprawienia szkody przenoszacej zaptacone kwoty (w razie wykazania szkody), majg charakter jedynie



iluzoryczny, uksztattowany na potrzeby sktadania wyjasnien w ramach ,samooczyszczenia”.

Wykonawca FB Serwis w pismach skierowanych do Zamawiajgcych tj. Gminy Starachowice i Gminy Sosnowiec,
jak réwniez w oswiadczeniu dotyczacym ,samooczyszczenia”, wskazywat na zadanie wykazania przez ww.
Zamawiajgcych wysokosci szkody. Zadanie takie jest nieuprawnione bowiem z wezwan kierowanych przez ww. gminy do
wykonawcy FBSerwis, wynika podstawa faktyczna i prawna naliczenia kary umownej. Podstawg do naliczenia kary
umownej w kazdym przypadku byta umowa w sprawie zamodwienia publicznego. Ponadto zgodnie z art. 484 § 1 KC w
razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy sie wierzycielowi w zastrzezonej na
ten wypadek wysokosci bez wzgledu na wysoko$é poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszgcego
wysoko$¢ zastrzezonej kary nie jest dopuszczalne, chyba Ze strony inaczej postanowity.

Zamawiajgcy zatem nie jest zatem zobowigzany do wykazania szkody, w sytuacji spetniania sie przestanek
uzasadniajgcych naliczenie kary umownej. Jak wskazano w postanowieniu Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 30
stycznia 2023 r., | CSK 3624/22 ,strony w ramach swobody uméw mogg wprowadzi¢ do umowy rézne instrumenty
prawne majgce na celu zabezpieczenie nalezytego wykonania zobowigzania. Szkoda spowodowana niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzania kazdorazowo determinuje interes wierzyciela chroniony przez zaptate kary
umownej. Strony zastrzegajac w umowie kare umowng dokonujg w istocie kalkulacji przysztej hipotetycznej szkody. W
przypadku zgtoszenia zgdania zasgdzenia kary umownej z tytutu zwioki w usunieciu wad, ktéra zostata juz zaspokojona
w drodze skorzystania z innego zabezpieczenia, funkcje obu zabezpieczen w razie ich zrealizowania pokrywajg sie.
Skoro kara umowna jest sposobem na kompensate szkody, to sprzeczne z zasadami stusznosci kontraktowej jest jej
traktowanie przez wierzyciela jako instrumentu niezasadnego wzbogacenia sie kosztem diuznika. Zastrzezenie kary
umownej na wypadek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania nie zwalnia jednak dtuznika z obowigzku
jej zaptaty w razie wykazania, ze wierzyciel nie doznat szkody”.

Wykonawca FBSerwis sktadajgc oSwiadczenia i dokumenty w ramach procedury ,samooczyszczenia”, winien
wykazac, iz wszystkie przestanki z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp zostaly spetnione. Przestanki te okreslone sg bowiem w
katalogu zamknietym i badane sg tgcznie. Zatem w celu wykazania, ze wykonawca pomimo zaistnienia przestanki
wykluczenia nie bedzie podlegat wykluczeniu, konieczne jest jednoczesne wykazanie wszystkich okolicznosci z art. 110
ust. 2 ustawy Pzp. Tymczasem FBSerwis nie wykazal, iz naprawit szkode badz tez zobowigzat sie do jej naprawienia na
rzecz Gminy Starachowice i Gminy Sosnowiec. Wysoko$¢ zaptaconego przez niego zado$cuczynienia nie pokrywa
bowiem petnych kwot wynikajacych z pism Zamawiajgcych (ostateczne przedsadowe wezwanie do zaptaty skierowane
przez Gmine Starachowice czy nota nr: inny/06/WGK /1 skierowana przez Gming Sosnowiec).

Reasumujgc Odwolujgcy podniést, iz Zamawiajgcy przy ocenie procedury ,samooczyszczenia” nie wzigt pod
uwage wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére pozwalatby na przyjecie rzekomych deklaracji wykonawcy
FBSerwis naprawienia szkody, za prawidiowe i skuteczne. Wykonawca moze by¢ wykluczony z postepowania na
kazdym etapie postepowania, wobec czego — zdaniem Odwotujgcego - konieczna jest ponowna weryfikacja ztozonych
przez wykonawce FBSerwis o$wiadczen dotyczacych samooczyszczenia i wykluczenie tego wykonawcy z
postepowania.

Odnosnie zarzutu 2 Odwotujgcy podniést, ze wykonawca FbSerwis sktadajgc wraz z ofertg JEDZ, a nastegpnie
o$wiadczenie o jego aktualnosci, wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do braku podstaw do wykluczenia. Wykonawca
majgc Swiadomo$é, iz zaptacit jedynie w czeSci kare umowng na rzecz Gminy Starachowice i Gminy Sosnowiec,
oswiadczyt, iz naprawit badz tez zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej swoim nieprawidtowym
postepowaniem wynikajgcym z nienalezytego wykonania uméw w sprawie zaméwienia publicznego.

Co wiecej, wykonawca FBSerwis mogt powzigé informacje o wydanym w dniu 3 listopada 2023 r. nakazie zaptaty
na rzecz Gminy Starachowice kwoty 2 726 539,05 zt wraz z odsetkami ustawowymi za op6znienie od dnia 22 czerwca
2022 r. do dnia zaptaty oraz kwote 143 327 zt tytutem kosztdéw procesu. Mimo to, wykonawca FBSerwis w dniu 6
listopada 2023 r. ztozyt oSwiadczenie potwierdzajgce aktualnos¢ informacji zawartych w JEDZ, w tym odnoszacych sie
do procedury ,samooczyszczenia”, wprowadzajgc tym samym Zamawiajgcego w btgd do braku podstaw wykluczenia z
postepowania. Odwotujgcy powotat wyrok Izby z dnia 20 lutego 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 261/23.

Wskazat takze na tre$¢ art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, ktory przewiduje wykluczenie wykonawcy w sytuacii
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego w wyniku zachowan nieumys$inych, tj. lekkomys$inosci lub niedbalstwa.
Lekkomys$inos¢ to sytuacja, gdy dtuznik zdaje sobie sprawe z tego, ze okreSlone zachowanie moze prowadzi¢ do
naruszenia zobowigzania, ale bezpodstawnie sgdzi, ze uda mu si¢ jednak tego unikng¢. Przy niedbalstwie dtuznik
(wykonawca) nie zdaje sobie sprawy, cho¢ powinien, ze okreslone zachowanie prowadzi¢ bedzie do naruszenia przez
niego zobowigzania (...). Konstrukcja omawianego przepisu pozwala na przyjecie, ze zachowanie wykonawcy przy
podaniu informacji zamawiajgcemu podlega ocenie na kanwie art. 355 § 1 k.c. (tak np. KIO w wyroku Izby z 20 marca
2017 r. sygn. akt KIO 382/17., zgodnie z ktorym dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w
stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$c¢). Nalezyta staranno$S¢ okreslana przy uwzglednieniu zawodowego



charakteru prowadzonej dziatalnosci gospodarczej uzasadnia zwiekszone oczekiwanie, co do umiejetnosci, wiedzy,
skrupulatnosci i rzetelnosSci, zapobiegliwo$ci i zdolnosci przewidywania. Obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego
prawa oraz nastepstw z niego wynikajacych w zakresie prowadzonej dziatalnosci. Stwierdzenie niedbalstwa danej osoby
jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposdb odbiegajacy od
wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Dodatkowo w stosunku do profesjonalistdw miernik ten ulega
podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnosci gospodarczej okreSla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoSci. Za takiego
profesjonaliste nalezy uzna¢, co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia publicznego. Nalezna
staranno$¢ profesjonalisty naktada na wykonawce, kiéry sktada oferte, dokumenty i oSwiadczenia we wiasnym imieniu,
aby upewnit sig, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada rzeczywistosci.

Reasumujgc Odwotujgcy podniost, ze wykonawca FBSerwis poprzez ztozenie JEDZ w uprzednio prowadzonym
przez Zamawiajgcego postepowaniu, a nastepnie poswiadczenie jego aktualnosci w dniu 6 listopada 2023 r., wprowadzit
Zamawiajgcego w biad, iz nie zachodzg w stosunku do niego przestanki wykluczenia z postepowania. Wykonawca
przedstawit informacje, ktére sg obiektywnie nieprawdziwe, niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy, ktére majg
znaczenie dla danego postepowania. Nie mozna bowiem uznac, iz przestanka z art. 110 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp zostata
spetniona. Wykonawca nie wykazat, iz naprawit szkode lub zobowigzat sie do jej naprawienia. Szkoda powstata w wyniku
nieprawidtowego postepowania wykonawcy FBSerwis, tj. poprzez nienalezyte wykonanie zobowigzan wynikajacych z
umow zawartych z Gming Starachowice i Gming Sosnowiec. W obu umowach zostaty naliczone kary umowne. Kary nie
zostaly zaptacone przez wykonawce FBSerwis w pelnej wysokosci, zas wykonawca uzaleznit ich zaptate albo zaptate
innej kwoty, po uprzednim wykazaniu przez Zamawiajgcego szkody i jej rozmiaru. Dziatanie takie nie potwierdza
naprawienia szkody ani zobowigzania sie do jej naprawienia. Dodatkowo wydanie nakazu zapfaty przed dniem ztozenia
oswiadczenia o aktualnosci JEDZ, a nastepnie ztozenie oSwiadczenia, ktore nie odnosi sie do wszystkich okolicznosci
faktycznych i prawnych na dzien jego zlozenia, przesadza o wprowadzaniu Zamawiajgcego w bigd. Na skutek
wprowadzenia w bigd oferta Wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejszg.

Odnosénie zarzutu 3 i 4 Odwolujgcy podnidst, ze powyzsze uchybienia stanowig takze naruszenie art. 16 ustawy
Pzp bowiem Zamawiajgcy nie przeprowadzit postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencii
oraz rowne traktowanie wykonawcéw. Ponadto dokonat wyboru oferty, ktéra powinna by¢ odrzucona, w tym z przyczyn
wskazanych w treSci odwotania.

Zamawiajgcy w dniu 28 listopada 2023 r. przekazat wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie przedmiotowego
zamobwienia kopie odwotania wraz z wezwaniem wykonawcoéw do przystgpienia do postepowania odwotawczego za
posrednictwem platformy prowadzonego postepowania https://zdm-waw.ezamawiajacy.pl

W dniu 1 grudnia 2023 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany
dalej ,wykonawcg FBSerwis”, zglosit przystgpienie do postepowania odwolawczego, po stronie Zamawiajgcego,
przekazujac kopie przystapienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 4 grudnia 2023 r. (pismem z dnia 1 grudnia 2023 r.) Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej
osSwiadczyt, ze po zapoznaniu sig z treScig odwotania wniesionego przez wykonawce Jimmy J. C. J. Z. Spdtka Jawna z
siedzibg w Warszawie Zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w cato$ci.

W dniu 7 grudnia 2023 r. (pismem z dnia 6 grudnia 2023 r.) wykonawca FBSerwis zgtosit sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutéw przez Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz tres¢ SWZ, ztozone oferty, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Odwolujacego i Przystepujacego (wykonawcy FBSerwis) zlozone podczas rozprawy,
sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostaly wypetnione Zzadne z
przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia wykonawcy FBSerwisdo udziatu w postepowaniu odwotawczym o
sygn. akt KIO 3538/23 po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z § 8 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 rokuw sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o



udzielenie zamodwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma
sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska oraz oSwiadczenia Stron i Przystepujacego wyrazone w pismach oraz ztozone
ustnie przez Odwolujgcego i Przystepujgcego do protokotu posiedzenia i rozprawy.

Izba dopuscita zawnioskowany i ztozony przez Odwotujgcego dowdd, tj.: wydruk ze strony internetowej (artykut z
dnia 20 listopada 2023 r. ,Kara finansowa dla firmy, ktéra wymieniata o$wietlenie miejskie. Jest nieprawomocny nakaz
sadowy”).

Izba dopuscita ztozone przez Przystepujgcego w zatgczeniu do pisma z dnia 7 grudnia 2023 r. dowody, {j.:

1.potwierdzenie doreczenia nakazu zaptaty oraz nakaz zaptaty,
2.potwierdzenia nadania sprzeciwu od nakazu zaptaty,
3.sprzeciw od nakazu zaptaty.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat zlozone odwotania, uznajgc ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 7 w zwiazku z art. 110 ust. 1 i ust. 2 pkt
1 w zwigzku z art. 110 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy FBSerwis w sytuaciji,
gdy wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania bowiem nienalezycie wykonywat istotne zobowigzania
wynikajagce z wczesniejszych umow w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do odszkodowania, a
wykonawca FBSerwis nie naprawit ani nie zobowigzal sie¢ do naprawienia szkody wyrzadzonej swoim
nieprawidiowym postepowaniem, za$§ Zamawiajacy nie ocenit prawidiowo czy podjete przez wykonawce
FBSerwis czynnosci w zakresie dotyczacym tzw. samooczyszczenia, sg wystarczajagce do wykazania rzetelnosci
wykonawcy, przy uwzglednieniu wagi i okolicznosci czynow wykonawcy FBSerwis (zarzut nr 1 odwotania) nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Wykonawca FBSerwis ztozyt wraz z ofertg JEDZ, w ktorym w czesci lll: podstawy wykluczenia, lit. C Podstaw
zwigzane z niewyptacalno$ciag, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi, w odpowiedzi na pytanie ,czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego (....) zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z
tg umowg”’, wskazat: TAK, jednocze$nie oswiadczajgc, iz ,szczegbtowe informacje znajdujg sie w zatgczniku do
Oswiadczenia sktadanego na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych,
tj. w folderze o nazwie ,2.1 self-cleaning”, ktory jest w posiadaniu Zamawiajagcego. Dokumenty zostaly ztozone w dniu
5.07.2023 r. wraz z ofertg Wykonawcy FBSerwis S.A. w postgpowaniu nr ZDM/UM/DZP/42/TP/32/23 pn. ,przebudow:
drogi w zakresie oSwietlenia przej$¢ dla pieszych. Wykonanie rob6t budowalnych na terenie nastepujgcych dzielnic (...).”
Jednoczes$nie potwierdzam prawidtowo$¢ i aktualnos¢ tych dokumentéw na dzien skiadania ofert w postgpowaniu nr
ZDM/ UM/DZP /48/PN/12/23”.

W dniu 3 listopada 2023 r. Sgd Okregowy w Kielcach wydat nakaz zaptaty w sprawie dotyczgcej pozwu Gminy
Starachowice.

W dniu 6 listopada 2023 r. wykonawca FBSerwis zlozyl oSwiadczenie o aktualnosci ztozonych wraz z ofertg
dokumentéw, w tym JEDZ i brakiem podstaw do wykluczenia z postepowania.

W dniu 27 listopada 2023 r. wykonawca FBSerwis zaskarzyt nakaz zaptaty wydany przez Sad Okregowy w
Kielcach.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

W mysl art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wykluczeniu podlega wykonawca, ktory z przyczyn lezacych po jego stronie nie
wykonat umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji lub wykonat te umowe nienalezycie w istotnym
stopniu lub zakresie, lub tez dtugotrwale nienalezycie jg wykonywat, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia
od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnienia z tytutu rekojmi za wady.

Przepis ten opiera sie na art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, ktory to
przepis upowaznia Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub uporczywe
niedociggniecia w spetnieniu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego,
wczesniejszej umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg w sprawie konces;ji, ktére doprowadzity do
wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub innych poréwnywalnych sankcji.

Ustawodawca unijny w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej zamiescit takze wskazéwki dotyczace
stosowania ww. podstawy wykluczenia, wskazujgc, ze instytucje zamawiajgce ,powinny takze mie¢ mozliwos¢



wykluczenia kandydatéw lub oferentow, ktérzy przy wykonywaniu wczes$niejszych zamoéwien publicznych wykazali
powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogoéw; byto to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie
zamoOwienia, znaczace wady dostarczonego produktu lub Swiadczonej ustugi, kiére spowodowaly ich niezdatno$¢ do
uzytku zgodnie z przeznaczeniem, lub niewlasciwe zachowanie poddajgce w powazng watpliwo$é wiarygodnosé
wykonawcy”.

Dla zastosowania sankcji wykluczenia z postepowania wynikajgcej z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp konieczne
jest zatem stwierdzenie kumulatywnego zaistnienia przestanek enumeratywnie wymienionych w tym przepisie.
Wykluczeniu z postepowania podlega wiec wykonawca, ktory:

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

-dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie umowne,

-zobowigzania wykonawcy wynikaty z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego,
2)niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezacych po jego stronie wykonawcy,
3)skutkiem nienalezytego wykonania lub nienalezytego wykonywania obowigzkéw umownych byto wypowiedzenie lub

odstgpienie od umowy, odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady.
Zkolei art. 110 ust. 1 — 3 ustawy Pzp stanowi, ze:

»1. Wykonawca moze zosta¢ wykluczony przez zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie
zamowienia.

2. Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 5 lub art. 109 ust. 1 pkt
2-5i7-10, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spehit tgcznie nastepujgce przestanki:

1) naprawit lub zobowigzat sie do naprawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zados¢uczynienie pieniezne (...)

3. Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez wykonawce czynnosci, o kiérych mowa w ust. 2, sg wystarczajace do
wykazania jego rzetelno$ci, uwzgledniajac wage i szczegdlne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez
wykonawce czynnosci, o ktorych mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajgcy
wyklucza wykonawce.”.

Powotane przepisy (art. 110 ust. 1 — 3 ustawy Pzp) umozliwiajg wykonawcom wykazanie, ze pomimo wystgpienia
przestanki wykluczenia podjete zostaly Srodki niezbedne do wykazania jego rzetelnosci, a tym samym wskazujg na brak
podstaw do wykluczenia wykonawcy. Tak wiec wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu moze przedstawi¢ dowody
wskazujgce na to, ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnoSci. Natomiast
Zamawiajgcy zobowigzany jest zbadaé czy przedstawione przez wykonawce dowody sg wystarczajgce dla stwierdzenia
rzetelnosci tego wykonawcy.

Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy podnies¢ nalezy, ze to Odwolujgcy, podnoszac zarzut
naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego, powinien byt wykazac¢, ze w tym stanie faktycznym
wszystkie przestanki wymagane dla jego zastosowania zostaly spemione. Tymczasem, jak stusznie podniost
Przystepujacy, prozno szuka¢ w treSci wniesionego odwotania jakiegokolwiek odniesienia sie do tych okolicznosci.
Argumentacja Odwolujgcego skupia sie jedynie na cytowaniu stanowiska Przystepujgcego - O$wiadczenia wykonawcy o
naruszeniach oraz o podjeciu dziatah w celu zapobiegniecia naruszeh w przysztosci i zatgczonych do niego dokumentéw
i lakonicznym podniesieniu, ze ,FBSerwis w obu przypadkach wskazat przyczyny nienalezytego wykonania umowy” i
powigzaniu z tym skutku w postaci wykluczenia tego wykonawcy z postepowania. Wykonawca FBSerwis — jak wynika z
cytowanego o$wiadczenia - nie przeczy, ze doszto do naruszen dotyczacych nienalezytego wykonania uméw w sprawie
zamowienia publicznego, co wiecej wskazuje jakich uméw naruszenia dotyczyly, opisujac je szczegoétowo (str. 2-18
zlozonego o$wiadczenia) i wyjasniajgc okolicznosci tych naruszen (str. 18-48 ziozonego o$wiadczenia). Wykonawca
opisat takze jak wygladata jego wspoétpraca z zamawiajgcymi, na rzecz ktérych realizowat te zamowienia, wskazujgc
zarébwno na sposoOb naprawienia szkody, jak i podajgc zobowigzania do naprawienia szkody poniesionej przez wskazane
w o$wiadczeniu gminy (str. 49-55 zlozonego oswiadczenia) i, specyfikujgc konkretne dziatania jakie zostaty przez niego
podjete w celu zapobiegniecia powstaniu analogicznych naruszen w przysziosci (str. 55-71 zlozonego o$wiadczenia).
Tak wiec to wykonawca FBSerwis w ziozonym o$wiadczeniu wskazat umowy w trakcie realizacji, ktérych doszto do
naruszen, a wigc umowy wykonywane na rzecz Gminy Starachowice i Gminy Sosnowiec i dziatania jakie podjgt w
ramach samooczyszczenia. Te z kolei miaty — w ocenie Odwolujgcego - pokazywac nienalezyte wykonanie umowy i
przesadzac¢ o koniecznosci wykluczenia tego wykonawcy. Jednak poza odwotaniem sie do oSwiadczenia wykonawcy
FBSerwis Odwotujgcy w zaden sposob do kwestii tych sie nie odnidst. Nie odnidst sie takze do wszystkich przestanekz
art. 110 ust. 2 ustawy Pzp. Okolicznos¢ te (nienalezyte wykonanie umowy) powigzat jedynie z faktem wydania w dniu 3
listopada 2023 r. przez Sad Okregowy w Kielcach nakazu zaptaty w postepowaniu upominawczym w sprawie o sygn. akt
VII GNc¢ 357/23 oraz sporem wykonawcy z dwoma zamawiajgcymi co do wysokosci sumy pienieznej jaka winna by¢
zaptacona przez wykonawce tytutem odszkodowania za szkode jakg poniesli zamawiajgcy, na rzecz ktérych zamowienia



te byty realizowane.

Wykonawca FBSerwis — jak wynika z treSci korespondencji zatgczonej do Os$wiadczenia wykonawcy o
naruszeniach oraz o podjeciu dziatan w celu zapobiegnigcia naruszen w przysztosci - toczy spor z Gming Starachowice
co do zasadnosci naliczenia przez gmine kar umownych w wysoko$ci przekraczajgcej wysoko$¢ zaptaconego na jej
rzecz odszkodowania. Obecnie jest z gming w sporze sgdowym, gdyz wnidst sprzeciw od nakazu zaptaty, czynigc
nakaz niebytym. Tak wiec rozstrzygniecie tej sprawy przez sad bedzie odnosito sie dopiero do kwestii zaptaty kary
umownej i jej wysokosci, oraz zasadnosci roszczen Gminy Starachowice. Dlatego tez do czasu prawomocnego
zakonczenia sporu w tej konkretnej sprawie nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze kwota zaptacona przez wykonawce
FBSerwis rzeczywiscie czyni bgdz nie zadoS¢ roszczeniu Gminy Starachowice. Nie mozna tez uzna¢, ze zaptacona
przez wykonawce kwota nie pozwala na stwierdzenie, ze wykonawca ten nie naprawit lub nie zobowigzat sie do
naprawienia szkody wyrzadzonej swoim nieprawidtowym postepowaniem (naruszeniem dotyczacym nienalezytego
wykonania umow w sprawie zaméwienia publicznego), w tym poprzez zado$¢uczynienie pieniezne. Uzna¢ natomiast
nalezy, ze wykonawca ten podjgt dziatania, ktére miaty wykazac jego rzetelnos¢. Wykonawca, wobec ktérego zachodzg
odpowiednie podstawy wykluczenia, nie podlega bowiem takiemu wykluczeniu, jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze
podjat okreslone dziatania majgce na celu ich naprawienie. | podjecie takich dziatan wykonawca FBSerwis wykazat.

Jak niewatpliwie wykazat Przystepujgcy, w ziozonym wczesniej oswiadczeniu, jak rowniez ztozonym w dniu
rozprawy pismie procesowym i sprzeciwie do nakazu zaptaty okreslona kwota zostata juz zaptacona przez wykonawce
tytutem odszkodowania za szkode jakg poniést zamawiajgcy, na rzecz ktérego zamowienie byto realizowane. Co wiecej
w odniesieniu do realizacji wykonywanej na rzecz Gminy Sosnowiec byta to kwota jakg wykonawca ponidstby dopiero w
przypadku odstgpienia od umowy na skutek jej niezrealizowania przez wykonawce, gdyz zaptacona przez wykonawce
kwota pokrywata maksymalng szkode Zamawiajgcego (w wysokosci wynikajgcej z tresci zawartej umowy). Okreslong
kwote, ktéra w jego ocenie pokrywata powstalg szkode, wykonawca FBSerwis zaptacit réwniez na rzecz Gminy
Starachowice. Skoro bowiem na skutek naruszen tego wykonawcy doszio do powstania szkody to powinna by¢ ona
naprawiona i naprawiona zostata. Wykonawca FBSerwis nie tylko, ze — jak wyjasnit - naprawit szkode poprzez
zado$c¢uczynienie pieniezne, ale i zobowigzat sie do naprawienia szkody, o ile zamawiajgcy wykaze, ze kwota ta jest
wyzsza niz ta, ktdra juz zostata zaptacona. Wykonawca wyjasnit wiec wszelkie sporne okolicznosci celem wykazania
swej rzetelnosci. W o$wiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu podat bowiem, ze zachodzi wobec niego podstawa
wykluczenia oraz opisat podjete przez niego $rodki naprawcze i zapobiegawcze.

Wykonawca ten skorzystat z procedury samooczyszczenia. Zlozyt bowiem oSwiadczenie wraz dowodami,
podnoszac iz przedsiewzigt niezbedne Srodki zmierzajgce do usuniecia skutkow zdarzenia stanowigcego podstawe
wykluczenia oraz wdrozyt Srodki zapobiegajgce wystapieniu takich zdarzen w przyszto$ci. Art. 110 ust. 2 ustawy Pzp
stanowi bowiem, Zze zamawiajgcy ma obowigzek odstgpi¢ od wykluczenia wykonawcy pomimo zaistnienia podstaw
wykluczenia okre$lonych m.in. w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, jeZeli wykonawca udowodni zamawiajacemu, Zze podjat
dziatania we wszystkich trzech wskazanych w art. 110 ust. 2 pkt 1-3 Pzp obszarach. | takie dziatania wykonawca podijat.
Natomiast Odwolujacy podnidst jedynie niespetnienie pierwszej z trzech przestanek wskazanych w art. 110 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, zgodnie z trescig ktdrej wykonawca musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze naprawit lub zobowigzat sie do
naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym postepowaniem, w tym
poprzez zado$c¢uczynienie pieniezne. Okolicznos¢ te wywiddt z artykutu prasowego zawierajgcego informacje o
wydanym w dniu 3 listopada 2023 r. przez Sad Okregowy w Kielcach nakazie zaptaty. Nakaz zaptaty wydany w
postepowaniu upominawczym nie przesgdza o tym, Zze wykonawca ten skutecznie nie przeprowadzit procedury
,Samooczyszczenia’, zwtaszcza ze na skutek wniesionego sprzeciwu i zgodnie z art. 505 § 2 k.p.c. utracit moc.

Chybione sg takze argumenty podnoszone przez Odwolujgcego a dotyczgce okolicznosci, ktoére bedg
przedmiotem badania przez sad w trakcie zainicjowanego przez jednego z zamawiajgcych sporu sgdowego. Na tym
etapie postepowania sgdowego rozpatrywane bedg dopiero, w braku zgody stron umowy, kwestie dotyczace chociazby
miarkowania kar umownych.

Reasumujgc Izba uznata, Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy FBSerwis w sytuacji, gdy wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania
bowiem w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajacego w btad, co do dokumentu JEDZ w
zakresie dotyczacym aktualnosci tzw. samooczyszczenia, w sytuacji, gdy informacje dotyczace

samooczyszczenie nie byly aktualne zaréwno na dzien skladania ofert, jak i dzien ziozenia dokumentéw
potwierdzajacych brak podstaw do wykluczenia (zarzut nr 2 odwolania) nie potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Wykonawca FBSerwis ztozyt wraz z ofertg JEDZ, w ktorym w czesci lll: podstawy wykluczenia, lit. C Podstaw:



zwigzane z niewyptacalnosciag, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi, w odpowiedzi na pytanie ,czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego (....) zostata
rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z
tg umowa”’, wskazat TAK, jednocze$nie osSwiadczajgc, iz ,szczegbtowe informacje znajdujg sie w zatgczniku do
Oswiadczenia sktadanego na podstawie art. 125 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych,
tj. w folderze o nazwie ,2.1 self-cleaning”, kidry jest w posiadaniu Zamawiajgcego. Dokumenty zostaty ztozone w dniu
5.07.2023 r. wraz z ofertg Wykonawcy FBSerwis S.A. w postepowaniu nr ZDM/UM/DZP/42/TP/32/23 pn. ,przebudow:
drogi w zakresie o$wietlenia przejs¢ dla pieszych. Wykonanie robét budowalnych na terenie nastepujacych dzielnic (...).”
Jednoczes$nie potwierdzam prawidtowo$¢ i aktualnos¢ tych dokumentéw na dzieh sktadania ofert w postepowaniu nr
ZDM/ UM/DZP /48/PN/12/23”.

W dniu 3 listopada 2023 r. Sad Okregowy w Kielcach wydat nakaz zaptaty w sprawie dotyczacej pozwu Gminy
Starachowice.

W dniu 6 listopada 2023 r. wykonawca FBSerwis ziozyt oSwiadczenie o aktualnosci ztozonych wraz z ofertg
dokumentow, w tym JEDZ i brakiem podstaw do wykluczenia z postepowania.

W dniu 27 listopada 2023 r. wykonawca FBSerwis zaskarzyt nakaz zaptaty wydany przez Sad Okregowy w
Kielcach.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp stanowi, ze ,z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce: (...) ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w
btad, co moglo miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia”.

Przestanka wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslona w tym przepisie dotyczy sytuaciji, w ktorych
wykonawca w wyniku lekkomysInosci i niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co mogto mie¢ istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. W prowadzenie w btad
moze by¢ wywotane zaréwno przedstawieniem informacji obiektywnie nieprawdziwych (falszywych), jak tez
przedstawieniem informaciji obiektywnie prawdziwych lecz wywotujgcych mylne wyobrazenie u zamawiajgcego (Prawo
zamowien publicznych, Komentarz pod redakcjg H. Nowaka i M. Winiarza, Warszawa 2021).

Dla uznania, ze wykonawca ztozyt informacje wprowadzajgce w biad, wystarczy zwykia lekkomys$inosé lub
niedbalstwo. Lekkomys$inos¢ polega na tym, Zze wykonawca przedstawia informacje, przewidujgc mozliwosci
wprowadzenia zamawiajgcego w btad, ale bezpodstawnie sgdzi, ze skutku tego uniknie, Swiadomie tamigc zasady
ostrozno$ci. Natomiast niedbalstwo zachodzi, jezeli wykonawca nie ma w ogéle wyobrazenia co do mozliwosci
wprowadzenia zamawiajgcego w bfad, cho¢ przy dotoZzeniu nalezytej staranno$ci powinien byt skutek ten sobie
wyobrazic. Btgd ma bowiem nastgpi¢ przy przedstawianiu informaciji. Wykonawca musi zatem przekazaé
zamawiajagcemu informacje lub co najmniej prébowa¢ przekazac takie informacje. Nieprawdziwe informacje moga
dotyczy¢ w zasadzie wszystkich informaciji sktadanych w postepowaniu, jak rowniez wszelkich decyzji zamawiajgcego a
nie tylko wyboru oferty najkorzystniejszej.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze w JEDZ w zakresie dotyczgcym
aktualnosci tzw. samooczyszczenia nie zostata przez Przystepujgcego przedstawiona informacja niezgodna z
rzeczywistoscig, a tym samym wprowadzajgca Zamawiajgcego w bigd. Przystepujagcy zaréwno w JEDZ, jak i w
zlozonym w dniu 6 listopada 2023 r. o$wiadczeniu potwierdzajgcym aktualno$¢ informaciji zawartych w JEDZ a
odnoszacym sie do samooczyszczenia przekazat informacje dotyczace naruszen jakie mialy miejsce przy realizacii
kontraktéw, w tym realizowanych na rzecz Gminy Starachowice i Gminy Sosnowiec a wiec tych realizacji, ktére mogtyby
stanowi¢ podstawe wykluczenia tego wykonawcy z postepowania o udzielenie przedmiotowego zamdwienia. Niemniej
jednak - jak stusznie wskazat Przystepujgcy — Odwotujgcy nie podwazyt zadnej z okolicznosci stanowigcych wyjasnienie
przyczyn zaistniatych nieprawidtowosci, dziatan podjetych w celu ich unikniecia w przysztosSci ani tego, ze Przystepujacy
zapfacit na rzecz wskazanych zamawiajgcych okreslone kwoty. Co wiecej spor ten — jak dalej podkreslit i jak niewatpliwie
wynika z ich tresci - sprowadza si¢ do odmiennej oceny prawnej zaistniatych sytuaciji i konsekwencji zwigzanych z nimi.
Tymczasem odmienna ocena prawna nie moze by¢ rozpatrywana w kategoriach podania prawdziwych lub
nieprawdziwych informaciji, gdyz faktycznie nie jest ona weryfikowalna.

O nieprawdziwosci informacji podanych przez Przystepujgcego miatoby swiadczy¢ to, ze kary umowne jakie
naliczyty obydwie gminy nie zostaty zaptacone w peinej wysokosci (wysokosci okreslonej przez te gminy), lecz w
wysokosci ustalonej przez wykonawce FBSerwis. Wykonawca FBSerwis faktycznie zaptacit — jak wskazat w ztozonych
wyjasnieniach — ,kwote tytutem naprawienia szkody” w wysokosci podanej w ztozonych o$wiadczeniach. Zapfate
odszkodowania potwierdzajg dokumenty ztozone przez tego wykonawce wraz z oSwiadczeniem ztozonym w dniu 6



listopada 2023 r. Informacje te sg wiec prawdziwe. Wskazujg bowiem na czynnosci, jakie podjgt w kwestionowanym
zakresie wykonawca FBSerwis. W tej sytuacji nie moze by¢ mowy o przedstawieniu informacji obiektywnie
nieprawdziwych.

Wykonawca ten faktycznie pozostaje w sporze z Gming Starachowice, skutkiem czego jest wydany w dniu 3
listopada 2023 r. przez Sad Okregowy w Kielcach nakaz zaptaty w postepowaniu upominawczym (sygn. akt VIl GNc
357/23), od ktorego Przystepujgcy w dniu 27 listopada 2023 r. wnidst sprzeciw. Tak wiec w odniesieniu i do tej
okolicznosci nie ma miejsca przedstawienie nieprawdziwych informacji. Przystepujacy, sktadajgc w dniu 6 listopada 2023
r. oSwiadczenie o aktualnosci JEDZ, nie miat bowiem wiedzy o wydanym w dniu 3 listopada 2023 r. przez Sad Okregowy
w Kielcach nakazie zaptaty. Nakaz zaptaty, co jest bezsporne, zostat wydany w postepowaniu upominawczym i
doreczony Przystepujgcemu — zgodnie z art. 480> § 3 k.p.c. — w spos6b w nim wskazany. Nakaz zaptaty zostat
doreczony Przystepujgcemu — jak wykazat, sktadajgc nakaz zaptaty i potwierdzenie jego doreczenia — dopiero w dniu 13
listopada 2023 r. Co wiecej, na skutek wniesionego sprzeciwu, ten nakaz zaptaty w zaskarzonej czesci — zgodnie z art.
505 § 2 k.p.c. - utracit moc.

Nadto podkreslic nalezy, ze w praktyce sgdowej nakaz zaptaty ma na celu szybkie dochodzenie roszczen.
Dlatego tez co do zasady pozwany o toczagcym sie postepowaniu dowiaduje sie dopiero w chwili jego doreczenia. O
fakcie tym nie wiedziat wiec wykonawca FBSerwis. Wydanie nakazu zaptaty przez sad nie oznacza bowiem zasadnosci
zadania powoda. Dalszy los sprawy zalezy bowiem od pozwanego, ktéory moze wnieS¢ od niego sprzeciw. W tym
postepowaniu tak tez sie stato. Wykonawca FBSerwis sprzeciw bowiem wnidst.

Skoro wiec wykonawca ten w przedmiotowym postepowaniu nie przedstawit nieprawdziwych informacji, to tym
bardziej nie moze by¢ mowy o ich wplywie na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Brak jest wiec podstaw do
wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzuty naruszenia:
1.art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy FBSerwis, w
sytuacji gdy oferta wykonawcy winna podlegaé¢ odrzuceniu (zarzut 3 odwolania);
2.art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposéb zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcéw (zarzut 4 odwotania);
nie potwierdzily sie. Skoro zarzuty 1 i 2 nie potwierdzily sie to nie potwierdzity sie takze zarzuty 3 i 4 stanowiace
naturalng konsekwencje tych zarzutow.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajacego przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego w
tre$ci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (1j.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust.
2 pkt 2) wrozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z
2020 r., poz. 2437).

Przewodniczacy: ..................ccceeeeee



