Sygn. akt:KIO 2904/23

WYROK
z dnia 17 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Anna Chudzik
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu2 pazdziernika 2023 r. przez W. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Wywoz Nieczystosci oraz Przewoz Ladunkéw W. S.,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Liszki,

przy udziale M. J. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "MIKI"
M. J., zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert;

2.Kosztami postepowania obcigza Gmine Liszki i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2023 r. poz. 1605 z p6zn. 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..........coureeerurareennns

Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Gmina Liszki — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia  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. Wartos¢
zamowienia jest wieksza niz progi unijne. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 12 lipca 2023 r. pod numerem 2023/S 132-421166.

W dniu 2 pazdziernika 2023 r. W. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Wywoz Nieczystosci oraz
Przew6z tadunkéw W. S.wniost odwotanie wobec odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5i 10, art. 16 pkt 3,
art. 253 ust. 1, art. 110 ust. 2 oraz art. 260 ust. 1 w zw. z art. 255 pkt 3 ustawy Pzp i wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz
dokonania ponownej oceny oferty Odwotujgcego jako oferty najwyzej ocenione;.



Odwolujacy wskazat, ze w toku badania ofert Zamawiajgcy powzigt wobec Odwotujgcego watpliwosci dotyczace
podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp. W czesci lll JEDZ, w sekcji C pn.
,Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi”, na pytanie: ,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem,
lub w ktorej natozone zostato odszkodowanie badz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wczesSniejszg umowag?”
Odwolujacy udzielit odpowiedzi: ,Nie”. Tymczasem zgodnie z informacjami posiadanymi przez Zamawiajgcego gmina
Zielonki obcigzyta wykonawce Wywoéz Nieczystosci oraz Przewdz tadunkow W. S. karg umowng w wysokosci 800
000,00 zt z tytulu nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nr NEO.271.2.2021 z 17 grudnia
2021 r. pn. ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych niesegregowanych od wiascicieli nieruchomosci
zamieszkatych, nieruchomosci rekreacyjnowypoczynkowych z terenu gminy Zielonki” (znak sprawy: NEO.271.1.2021).
W zwigzku z tym Zamawiajgcy pismem z 29 sierpnia 2023 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp
do zlozenia wyjasnien, ktore zostaty udzielone. Nastepnie Zamawiajgcy poinformowat o powzieciu informacji, ze gmina
Myszkow obcigzyta Odwotujgcego w ramach umowy pn. Wywéz Nieczystosci oraz Przew6z tadunkéw W. S. karg
umowng w wysokosci 433 100,00 zt z tytutu nienalezytego wykonania przedmiotu umowy zgodnie z zasadami i
standardami $wiadczenia ustugi — odbiér odpadéw niezgodny z harmonogramem. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy pismem z 9 wrzesnia 2023 r. ponownie wezwat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien. W konsekwencji
przeprowadzonego badania Zamawiajgcy zawiadomieniem z 20 wrze$nia 2023 r. poinformowat o odrzuceniu jego oferty
Odwolujacego, jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 oraz 10
ustawy Pzp.

Odwolujacy stwierdzit, ze byt uprawniony do udzielenia negatywnej odpowiedzi na pytanie zawarte w JEDZ.
Podniést, ze jak wskazuje tytut czesci lll, sekcja C JEDZ — ,Podstawy wykluczenia” dotyczy przedstawienic
Zamawiajgcemu okolicznosci o faktach, ktére pozwolg mu dokona¢ jednoznacznych ustalen, czy wobec danego
wykonawcy wystepuije ktéras z przestanek wykluczenia okreslona w przepisach ustawy Pzp i dokumentach zaméwienia.
W przedmiotowej sprawie chodzito natomiast o tzw. fakultatywne przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy
Pzp, przewidziane przez Zamawiajgcego w SWZ. Trudno zatem negowac, ze odpowiedz udzielana na pytanie zawarte
w JEDZ winna by¢ powigzana z treScig przepiséw w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy.Zdaniem Odwolujgcego oznacza to,
ze sktadajgc oswiadczenie w JEDZ, Odwolujgcy miat obowigzek udzielenia odpowiedzi na postawione w tym
dokumencie pytania, odnoszac sie do Scisle okre$lonych przez ustawodawce i Zamawiajgcego przestanek wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a nie w sposob catkowicie abstrakcyjny, gdyz o$wiadczenie sktadane przez wykonawcow
musi by¢ interpretowane przez pryzmat podstaw wykluczenia, jakie wskazane zostaty w ustawie, a nastepnie
dokumentacji zamoéwienia.

Odwotujacy podniést, ze w oSwiadczeniu JEDZ nie ma mozliwosci dokladnego wyjasnienia przez wykonawce
wszystkich okoliczno$ci zwigzanych ze zdarzeniami zwigzanymi z realizacjg wczesniejszych uméw, tak aby mégt on
samodzielnie podja¢ decyzje w zakresie rzetelnosci potencjalnego wykonawcy. Wskazat, Ze czesto zdarzenia, w oparciu
0 ktére dochodzi do sporéw pomiedzy stronami na gruncie realizacji konkrethego zamowienia majg bardzo
skomplikowany i ztozony charakter, a postepowania sgdowe ciggng sie latami, w ich toku przeprowadzanych jest szereg
dowoddéw, w tym analiza dziesigtek dokumentow, przestuchania licznych Swiadkéw, opinie biegtych, eksperymenty
procesowy. Juz tylko z tej przyczyny stosunkowo zwiezte przedstawienie w JEDZ kazdej tego typu sytuacii, do jakiej
doszio po stronie wykonawcy przy okazji realizacji innego zamowienia, bardzo czesto jest niemozliwe. Gdy brak jest w
obrocie prawnym przesadzenia, czy dana nieprawidtowo$¢ po jednej ze stron miata miejsce, czy tez nie, zamawiajgcy w
toku postepowann o udzielenie zamoéwienia zobligowani byliby do prowadzenia skomplikowanych proceséow
wyjasniajgcych, aby w sposéb prawidtowy dokonaé oceny w zakresie mozliwych podstaw wykluczenia. Aby doprowadzié¢
do stanu, w ktérym zamawiajgcy bedzie miat petng wiedze, niezbedng do prawidiowej oceny, konieczne bytoby w
praktyce prowadzenie przez niego skomplikowanych i czasochtonnych czynnoéci wyjasniajgcych. W toku postepowan
przetargowych nie ma przestrzeni na takie dziatania. Nie sposéb za$ przyjaé, aby analiza zamawiajgcego mogta mie¢
jedynie pobiezny charakter.

Zdaniem Odwotujgcego instytucja wykluczenia wykonawcy z postepowania, z uwagi na jej bardzo daleko
siegajgce nastepstwa, moze by¢ stosowana absolutnie wyjagtkowo i tylko w sytuacjach niebudzgcych watpliwosci,
zwlaszcza biorgc pod uwage konsekwencje w postaci zakazu uczestniczenia w kolejnych postepowaniach
przetargowych. Zbyt pochopne korzystanie przez zamawiajgcych z tej sposobnosci poprowadzi bedzie do ograniczenia
konkurencji oraz znaczgcego rozbudowania iloSci czynnosci wyjasniajgcych w zwigzku z podejmowanymi przez
wykonawcow probami samooczyszczenia. Przyznanie zamawiajgcym kompetencji do samodzielnej oceny sytuacji
zwigzanych z zagadnieniem niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez wykonawcow, prowadzitoby do



nadania im w ramach prowadzonych postepowan przetargowych roli arbitra, przyznaje z mocg wigzaca racje jednej ze
stron sporu.

Odwotujacy stwierdzit, ze wykonawca sktadajgc oswiadczenie w formie JEDZ ma obowigzek dokonac tej
czynno$ci w sposob zgodny z prawdg i niewprowadzajgcy 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 objetym dyspozycjg art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp wykonawca ma obowigzek
wskazaé jedynie te sytuacje niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, ktére majg charakter jednoznaczny i
niepodwazalny, tj. przede wszystkim takie, ktorych wystgpienie zostato potwierdzone w wyniku rozstrzygniecia
sgdowego, ugody pomiedzy stronami, uznania ze strony wykonawcy jako podmiotu realizujgcego zaméwienie, decyz;ji
administracyjnej, dokumentu urzedowego, 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
oswiadczen, czy innego rodzaju 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. Stanowisko innego zamawiajacego wyrazone w zwiazku z realizacjg na jego rzecz
zamoOwienia nie korzysta w kolejnym postepowaniu z jakiegokolwiek domniemania prawdziwosci, czy tez nie legitymuje
sie walorem rozstrzygniecia o charakterze réwnym lub choéby zblizonym do decyzji administracyjnej wydanej w
konkretnej sprawie.

Odwolujgcy podniost, ze w sytuacji gdy wykonawca od poczatku kwestionuje, jakoby miat dopusci¢ sie
niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy, nie jest uprawnionym wymaganie od niego, by w JEDZ informowat
zamawiajgcego o takiej okolicznosci. Z uwagi na nierozstrzygniety i niepotwierdzony charakter sprawy, wymaganie od
wykonawcy aby ,profilaktycznie” wyttumaczyt sie przed zamawiajgcym z tej sytuacji, jest nieuzasadnione i co najmniej
przedwczesne. Procedura samooczyszczenia zostata przewidziana przez ustawodawce dla podmiotéw, wobec ktdrych
mamy do czynienia z potwierdzonymi przypadkami wczesniej popetionych uchybien. Kiedy zas owego potwierdzenia
brak, trudno wymagac od wykonawcéw, aby niejako ,na zapas” mieli dokonywaé samooczyszczenia.

Odwolujgcy podkreslit, ze art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp sankcje wykluczenia przewiduje w sytuacjach
niewykonania lub nienalezytego wykonania albo dtugotrwatego nienalezytego 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. Zamawiajgcy nie powinien wiec wymaga¢ w JEDZ notyfikowania
wszelkich negatywnych zdarzen, do jakich doszto w trakcie realizacji innej umowy, a wylgcznie tych, ktére wywodzg sie z
potwierdzonego faktu, ze doszto do niewykonania lub nienalezytego zrealizowania kontraktu przez wykonawce. Nie
mozna odmawia¢ wykonawcy prawa do samodzielnego zweryfikowania, czy do ewentualnego niewykonania, czy
nienalezytego wykonania umowy po jego stronie faktycznie doszto, gdyz posiada on na temat wiedze najpetniejsza.

Zdaniem Odwotujgcego, stanowisko przeciwne przeczy celowi powotania ,instytucji” JEDZ (motyw 1 preambuty
do rozporzadzenia wykonawczego ustanawiajgcego JEDZ), tj. odformalizowaniu i uproszczeniu procedury o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Zadaniem tych zmian bylo upodmiotowienie i zawierzenie wykonawcy, ktory mogt wiasnym
oswiadczeniem zastgpi¢ konieczno$S¢ ziozenia wielu dokumentow, zasSwiadczeh zadanych w poprzednim stanie
prawnym.

Odwolujacy podnidst, ze przyjecie koniecznosci wskazania w JEDZ wszelkich, takze niewykazanych i
kwestionowanych przez oswiadczajgcego wykonawce przypadkéw niewykonania lub nienalezytego wykonania
wczesniejszej umowy, prowadzitoby do réznego traktowania wykonawcow w postepowaniach w zaleznosci od ich
wartoci szacunkowej (w postepowaniach ponizej progéw UE, gdzie nie ma zastosowania formularz JEDZ, obowigzek
taki nie jest formutowany).

Odwotujgcy przyznat, ze Gmina Myszkow naliczyta wobec Odwotujgcego kary jednostkowych, ktére tacznie mogty
osiggnac¢ sume w wysokosci 433.100 zt, jednak Odwotujgcy nigdy nie uznat zadnej z kar jednostkowych, konsekwentnie
kwestionowat w protokotach odbioru ustugi zasadnos¢ ich naliczenia, odsytat wszelkie noty obcigzeniowego, jak rowniez
dobrowolnie nie zapfacit jakiejkolwiek nawet czesci zgtoszonego roszczenia. Gmina Myszkow nigdy natomiast nie
wykazata istnienia podnoszonych naruszen, a jej twierdzenia w tym zakresie pozostajg gofostowne. Inng kwestig
pozostaje przy tym, ze gmina Myszkéw jako Zamawiajgcy w celu zaspokojenia rzekomej naleznosci skorzystata w
sposob bezpodstawny z bezwarunkowej gwarancji zabezpieczajgcej wykonywanie umowy udzielonej przez podmiot
trzeci, jak réwniez jednostronnie nie wyptacita w cato$ci naleznego Odwotujgcemu wynagrodzenia, poprzez co na ten
moment uzyskata w sposéb faktyczny zaspokojenie podniesionych zgdan finansowych. Co przy tym wazne, gmina
Myszkow nigdy nie odstgpita od umowy z Odwolujgcym. Opisane zdarzenia niewatpliwie doprowadzity natomiast do



powstania sporu pomiedzy stronami. Odwolujgcy wskazal, ze gromadzi obecnie dokumenty oraz jest w trakcie
opracowywania pozwu, ktéry zainicjuje stosowne postepowanie w tej sprawie przed sgdem powszechnym. Kwestia kar
umownych zadanych przez gmine Myszkéw nie byla dotychczas przedmiotem rozpoznania ani przed sadem
powszechnym, ani administracyjnym, ani tez jakimkolwiek organem administracji panstwowej.

Odwolujacy zaznaczyt, ze ustuga na rzecz gminy Myszkow byta realizowana w okresie dwuletnim. W tym czasie
ilos¢ dokumentéw sporzgdzonych w zwigzku z jej wykonywaniem, a takze nagromadzonej korespondencji wymienionej
miedzy stronami oraz innego rodzaju dokumentow, rozrosta sie do ogromnych rozmiarow i nie sposob jest
w syntetycznej formie przedstawi¢ ich wszystkich, tak Zamawiajgcemu w ramach dokonywania oceny rzetelnosci
wykonawcy, jak rowniez Izbie, w celu weryfikacji. Zaden zresztg ze wskazanych podmiotéw nie zostat powolany do
podejmowania takich wtasnie czynnosci. Dopiero ich wynik moze stanowi¢ podstawe do oceny Odwotujgcego przez
pryzmat normy z art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 ustawy Pzp.

Ponadto Odwotujgcy podniost, ze nie zaistnialy przestanki wykluczenia go z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Przepis ten znajduje zastosowanie w sytuacji, gdy wykonawca przedstawit informacje, ktéra
jest niezgodna z rzeczywistoScig, wprowadzajgca w btgd zamawiajgcego, a ponadto moze mie¢ istotny wplyw na
decyzje zamawiajgcego, a jej przedstawienie musi by¢ wynikiem lekkomys$inosci lub niedbalstwa. Wyzej wymienione
przestanki muszg by¢ spetnione tgcznie. Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nie sposéb uznaé, aby
oswiadczenie ztozone w JEDZ w odpowiedzi na sporne pytanie mogto zosta¢ uznane za ,niezgodne z rzeczywistoscig”
oraz by podana przez Odwotujgcego informacja ,mogta mie¢ istotny wplyw na decyzje zamawiajgcego”. Odwotujgcy
natomiast w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien wskazat, ze neguje zasadno$¢ naliczenia kar umownych, w
tym samg podstawe wywodzong z rzekomego niewykonania oraz nienalezytego wykonania umowy, co nie miato
miejsca. Fakt rzekomego niewykonania umowy, jak réwniez jej ewentualnego nienalezytego wykonania nie zostat przy
tym obiektywnie potwierdzony za posrednictwem jakichkolwiek, niezaleznych dowodéw poza jednostronnym
twierdzeniem gminy Myszkéw. Odwotujgcy w sposéb szeroki opisat w ztozonych wyjasnieniach, na jakim etapie znajduje
sie obecnie spdr pomiedzy nim, a gming Myszkéw oraz podat powody, dla ktérych przyjmowanie twierdzen tejze gminy
za prawdziwe jest nieuprawnione. W zwigzku z tym nawet w przypadku podania przez Odwotujgcego tych samych
informacji w JEDZ, jego wykluczenie z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 5 ustawy Pzp nie byloby
zasadne, nie doszto bowiem do wypetnienia dyspozycji zadnej ze wskazanych podstaw wykluczenia, co oznacza, ze
nawet wypetienie JEDZ zgodnie z postulowanym stanowiskiem Zamawiajgcego nie miatoby wplywu na jakgkolwiek
decyzje tego ostatniego. Sam Zamawiajgcy nie wykazat przy tym, ze oSwiadczenie ztozone w JEDZ mogto wplyna¢ na
podejmowang przez niego decyzje. Zamawiajacy wskazat, ze dziatanie Odwotujgcego miato go pozbawi¢ mozliwosci
analizy okolicznosci zwigzanych z realizacjg zamowienia na rzecz gminy Myszkow, co po pierwsze nie stanowi zadnej z
przestanek wpisanych w podstawe wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, a po drugie jest
nieprawdziwe, poniewaz przed podjeciem jakichkolwiek decyzji Zamawiajgcy otrzymat wyjasnienia O dwoltujgcego, dajgce
mozliwo$¢ do ewentualnej weryfikacji jego osoby.

Odwolujacy podniést, ze wykonawca nie jest winny przedstawienia wprowadzajgcych w biad informacji, jezeli
informacje sktada w btednym, ale usprawiedliwionym przekonaniu, ze s one prawdziwe. Informacja udzielona przez
Odwolujgcego w JEDZ, a dotyczaca jego historii kontraktowej odno$nie wcze$niej realizowanych zamoéwien,
pozostawata w zgodzie z jego stanem wiedzy, ktéry byt usprawiedliwiony okoliczno$ciami.

Zdaniem Odwotlujgcego Zamawiajgcy nie przedstawit szerszego wywodu prawnego w zakresie zastosowanych
podstaw wykluczenia i nawet nie prébowat wykazaé, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art.
109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp. Zamawiajgcy opiera sie wytgcznie na jednej okolicznosci, tj. fakcie, ze inny zamawiajgcy
(gmina Myszkow) obcigzyt Odwotujgcego karg umowna. Ta za$ okoliczno$¢ — niezaleznie nawet od tego czy prawdziwa
lub zasadna — jest niewystarczajgca dla uznania, ze Odwolujacy podlega wykluczeniu. W konsekwencji nie pozwala
takze na zastosowanie przepisu art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, gdyz aby méc zastosowac ten przepis koniecznym
jest zweryfikowanie, czy podanie informaciji wprowadzajgcych w btagd moglo mie¢ (lub miato) wplyw na decyzje
podejmowane przez tego ostatniego w toku postepowania. Zamawiajgcy zaniechat analizy pod tym katem.

Ponadto — zdaniem Odwolujacego — Zamawiajagcy zaniechat ustalenia, czy w ogéle doszto do niewykonania lub
nienalezytego wykonania wcze$niejszej umowy, a jesli nawet tak, to czy bylo to wynikiem zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa Odwolujgcego. Zamawiajagcy nie ustalil, czy Odwolujgcy wykroczyt swoim
zachowaniem/zaniechaniem przeciwko obowigzujgcym go powinno$ciom zawodowym, a takze jakie znaczenie mogto to
mie¢ z punktu widzenia jego ,uczciwosci’. Brak jest rowniez jakichkolwiek ustaleh co do ,stopnia lub zakresu” rzekomych
uchybien, czy wreszcie na temat ich ,istotnosci” w kontekScie catego realizowanego kontraktu. W odniesieniu do
podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze przepis ten wymaga aby nienalezyte



wykonanie nastgpito w znacznym stopniu lub zakresie albo polegato na dtugotrwatym niewykonywaniu istotnego
obowigzku umownego. Odwotujgcy podnidst, ze w Swietle powyzszych przepiséw nie kazde naliczenie kary umownej
mozna automatycznie kwalifikowac jako ktdrgkolwiek z ww. podstaw do wykluczenia.

Z ostroznosci Odwotujgcy podniodst, ze zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca nie podlega wykluczeniu
w okolicznosciach okreslonych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5 i 7-10, jezeli dokona
samooczyszczenia. Ustawa wskazuje na trzy warunki, ktére powinny wystapi¢ tgcznie, aby samooczyszczenie byto
skuteczne: 1) naprawienie szkody lub zobowigzanie sie do jej naprawienia, 2) wyjasnienie faktdw i okolicznosci
zwigzanych z sankcjonowanym zachowaniem, 3) podjecie dziatan zaradczych w celu unikania wystgpienia takich
zachowan w przysziosci. Ww. przepis nie zawiera w swojej tresci wskazowek co do tego kiedy znajduje on
zastosowanie, tj. czy okreslone nim przestanki negatywne wykluczenia majg zastosowanie dopiero w przypadku, gdy
dany wykonawca zostat juz wcze$niej wykluczony z innego postepowania, czy tez mozna go takze zastosowaé w toku
trwajgcego postepowania, w ktdrym zamawiajgcy nabiera dopiero przekonania do tego by wykluczy¢ wykonawce po raz
pierwszy w jego historii. Wobec braku ograniczenia zakresu stosowania owego przepisu nalezy przyjac, ze moze on by¢
stosowany w obu przypadkach.

Odwotlujacy podkreslit, ze dwukrotnie sktadat Zamawiajgcemu wyjasnienia, w ktoérych szeroko wspoipracowat z
Zamawiajgcym i zaprezentowat motywy swojego dziatania oraz opisat, czym kierowat sie wypetniajgc JEDZ w taki a nie
inny sposdb. Swoim zachowaniem wypeinit zatem przestanke wylaczajgca po jego stronie podstawe do wykluczenia go
z postepowania. W Swietle zapiséw ustawy trudno bowiem wyobrazi¢ sobie zachowania o charakterze zaradczym, ktére
miatby podja¢ wykonawca, aby wywota¢ po stronie Zamawiajgce przeSwiadczenie co do tego, ze w przysztosci nie
powtorzy sie juz sytuacja, w ktérej ponownie dojdzie do wypemienia przez Odwolujgcego JEDZ w sposob
wprowadzajgcy Zamawiajgcego w btgd. Aby unikng¢ podobnych sytuacji na przyszios¢ brak jest koniecznosci wdrazania
reorganizacji prowadzonej dziatalnosci, czy tworzenia dodatkowych struktur kontroli, audytu lub monitorowania
przestrzegania przepisébw w ramach prowadzonej dziatalnosci. Kluczowe zatem w tym wypadku pozostaje nalezyte
wyjasnienie Zamawiajgcemu, dlaczego Odwolujacy postgpit w taki, a nie inny sposob, tj. przedstawienie mu motywow
swojego zachowania, ktére wykaza, ze nie kierowat sie naganng intencjg. Biorgc za$ pod uwage okoliczno$ci sprawy, w
zestawieniu z obowigzujgcymi przepisami, wydaje sie, ze dziatanie Odwotujgcego nie byto pozbawione racji. Fakt, ze
finalnie moglo 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.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujacy speinia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkow
ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
moze spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpitM. J. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Wielobranzowe "MIKI" M. J.Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zgtosit
przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu odwofania na
Zamawiajgcego.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy w punkcie X.3 SWZ przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia, o ktérych mowa w art.109 ust.
1 pkt. 4,5, 6, 7, 8 10 ustawy Pzp.

Odwotujacy ztozyt oSwiadczenie JEDZ, w ktérym w czesci lll (Podstawy wykluczenia) sekcja C (Podstawy
zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi), na pytanie: ,Czy wykonawca
znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczesniejsza umowa z
podmiotem zamawiajgcym lub wczesSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej
natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” odpowiedziat:
»Nie”.

Pismem z 6 wrzes$nia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, do
ztozenia wyjasnien w zakresie przedstawionego dokumentu JEDZ. Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu:

W zwigzku z informacjami uzyskanymi przez Zamawiajgcego w dniu 05.09.2023 r., Zamawiajgcy — Gmina Myszkéw
obcigzyta wykonawce Wywdz Nieczystosci oraz Przewoz tadunkow W. S. karg umowng w wysokosci 433 100,00 zt z



tytutu nie wykonania lub nienalezytego wykonania umowy w sprawie zamowienia publicznego, {j. stwierdzonego przez
Gmine Myszkdw nienalezytego wykonania przedmiotu umowy zgodnie z zasadami i standardami $wiadczenia ustugi —
odbidr odpaddw niezgodny z harmonogramem.

Prosimy o wyjasnienia dotyczgce nieuwzglednienia w dokumencie JEDZ informacji o natoZzeniu przez Gmine Myszkdw
kary umownej (odszkodowania) w zwigzku z realizacjg zamodwienia publicznego.

W zatgczeniu przesytamy skan pisma z Gminy Myszkdw.
W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwolujgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien:

(...) Wykonawca zfoZyt zgodnie ze stanem rzeczywistym o$wiadczenie w JEDZ, (...) odpowiedZ jakiej udzielit jest
prawidfowa w kontek$cie istniejgcych faktéw, odniesionych do obowigzujgcych przepiséw i innej udzielic nie mogf,
albowiem wowczas mogtby wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd.

Odnoszac sie zas wtym migjscu do tresci pisma z dnia 19 stycznia 2023 r. pochodzgcego z gminy Myszkéw wskazaé
nalezy, ze faktem jest, iz rzeczona gmina naliczyta wobec Wykonawcy w toku realizacji dwuletniej umowy wiekszg ilos¢
umownych kar jednostkowych, ktore tgcznie mogly osiggng¢ sume w wysokosci 433.100,00 zt. Wykonawca nigdy nie
uznat jednak Zadnej z tych kar, konsekwentnie odsytat wszelkie noty obcigzeniowego przesytane przez owg gmine, jak
réwniez dobrowolnie nie zapfacit jakiejkolwiek nawet cze$ci zgtoszonego roszczenia. Inng kwestig pozostaje przy tym, Ze
gmina Myszkéw jako Zamawiajgcy w celu zaspokojenia rzekomej nalezno$ci skorzystata w sposéb de facto
bezpodstawny z bezwarunkowej gwarancji zabezpieczajgcej wykonywanie umowy udzielonej przez podmiot trzeci, jak
réwniez jednostronnie nie wypfacita w catosci naleznego Wykonawcy wynagrodzenia, poprzez co na ten moment uzyskata
w sposob faktyczny zaspokojenie podniesionych Zadari finansowych. Co przy tym wazne, gmina Myszkow nigdy nie
odstgpita od umowy z Wykonawcg. Opisane zdarzenia niewgtplinie doprowadzity natomiast do powstania sporu pomiedzy
stronami. Aktualnie Wykonawca gromadzi dokumenty oraz jest wtrakcie opracowywania pisma, ktore zainicjuje stosowne
postepowanie przed uprawnionym organem wfadzy panstwowej, majgce na celu zaptate bezprawnie zatrzymanych przez
gmine Myszkéw Srodkdw, stanowigcych naleZzne wynagrodzenie za zrealizowanie zamdwienia publicznego, przy
Jjednoczesnym (a nawet uprzednim) stwierdzeniu, Ze nakfadane kary umowne sg bezpodstawne. Wykonawca dodaje przy
tym, Zze kwestia kar umownych zgdanych od Wykonawcy przez gminge Myszkdw nie byta dotychczas przedmiotem
rozpoznania ani przed sgdem powszechnym, ani administracyjnym, ani tez jakimkolwiek organem administracji
panstwowej, co z kolei skutkuje tym, Zze w obrocie prawnym brak jest obecnie orzeczenia legitymujgcego sie przymiotem
tak, czy inaczej rozumianej powagi rzeczy osgdzonej. Sprawa sporu powstatego pomiedzy stronami, a tym samym
réwniez oceny ewentualnej zasadno$ci (jej braku) twierdzern gminy Myszkdw nie zostata dotychczas rozstrzygnieta.

Warto przy tym dodac, Zze stanowisko rzeczonej gminy nie korzysta w zastanych okoliczno$ciach z jakiegokolwiek
domniemania prawdziwo$ci, czy tez nie legitymuje sie walorem rozstrzygniecia o charakterze rownym lub chocby
zblizonym do decyzji administracyjnej wydanej w konkretnej sprawie. Wobec faktu, iz spor powstat na gruncie
wykonywanej umowy, stanowisko kazdej ze stron konfliktu ma jednakowg wage, {j. Zaden z podmiotéw nie posiada wobec
drugiego swoistej ,dominacji glosu”. W relacji wobec siebie oba podmioty — a wobec tego sita twierdzen kazdego z nich —
sg rownorzedne, co wynika z podstawowych zasad rzgdzacych stosunkiem obligacyjnym zawigzanym w myS$| przepisow
prawa cywilnego. W konsekwencji, do czasu wydania w tym przedmiocie orzeczenia sgdowego (bgdZ innego
legitymujgcego sie przymiotem wladztwa publicznego), nie jest uprawnionym przyjmowanie jakoby jakakolwiek kara
umowna w zwigzku z wykonywaniem zamdwienia na rzecz gminy Myszkéw zostata ,natoZzona” na Wykonawce w
rozumieniu przepisow Prawa zamowien publicznych. Péki co mamy co najwyzej do czynienia ze zgtoszeniem roszczenia
przez gmine, ktérego zasadnosci nie potwierdzit ani sam Wykonawca, ani Zaden podmiot uprawniony mocg ustawy do
rozstrzygania sporow powstatych na gruncie stosunkow obligacyjnych.

Przechodzgc wtym miejscu do wyjasnien w ich wgskim rozumieniu wypada zaczgc¢ od tego, Ze jak wskazuje tytut czeSci
Il, sekcja C JEDZ - ,Podstawy wykluczenia” dotyczy ona przedstawienia Zamawiajgcemu okolicznosci o faktach, ktdre
pozwolg mu dokonac jednoznacznych ustalen, czy wobec danego wykonawcy (sktadajgcego o$wiadczenie w formie
JEDZ) wystepuje ktdras z przestanek wykluczenia okreslona w przepisach Prawa zamowien publicznych i dokumentach
zamdwienia. W przypadku dotyczgacym niniejszej sprawy chodzi natomiast niewgtplivie o tzw fakultatywng przestanke
wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP, uzytg przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia w zwigzku z
toczgcym sig postepowaniem, o czym w Sposob wyrazny Swiadczy tre$¢ samego wezwania do ztoZenia wyjasnien przez
Wykonawce. (...) Przewidziany przez prawodawce zbidr podstaw wykluczenia ma charakter wyczerpujgcy (zamkniety), co
oznacza, Ze nie moze byc¢ interpretowany rozszerzajgco. Zamawiajgcy majg zatem zakaz swoistego ,rozciggania” jego
stosowania na przypadki zbliZzone, czy podobne do wprost uregulowanych wjego treSci. Niewgtplivie natomiast brak w niej
ustanowienia przestanki wcze$niejszego ,obcigZzenia” karg umowng wykonawcy, jako zdarzenia uzasadniajgcego jego



wykluczenie winnym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Nalezy wobec tego podniesc¢, ze poruszona przez Zamawajgcego okolicznosc ,obcigzenia” Wykonawcy przez Gmine
Myszkdw karg umowg w ww kwocie w zwigzku z realizacjg przez niego innego zamowienia publicznego, nie stanowi — i
nawet przy ewentualnym potwierdzeniu zasadnos$ci jej wymierzenia — nie bedzie stanowi¢ podstawy do wykluczenia
z postepowania o udzielenie zamdwienia. Po pierwsze bowiem fakt obcigZzenia wykonawcy karg umowng nie zostat
wymieniony przez ustawodawce wtresci przywotanego wyzej przepisu jako podstawa wykluczenia. Po drugie zas aktualnie
brak jest tak zgody wykonawcy, jak i jakiegokolwiek rozstrzygniecia w przedmiocie ustalenia, czy owa kara — postulowana
Jjedynie przez gmine Myszkéw — jest w ogdle zgodna z treScig zawartej umowy odniesiong do prawidiowo ustalonych (a nie
Jjedynie wyobrazonych przez jedng ze stron umowy) okolicznosci faktycznych.

(...) Wykonawca miat mozliwo$¢ udzielenia jedynie prostej odpowiedzi ,TAK” lub ,NIE” na pytanie dotyczace
wystepowania po jego stronie podstawy wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP, udzielit odpowiedzi
przeczacej, albowiem tak z przedstawionych wyzej wyjasnien, jak i okolicznosci faktycznych, odniesionych wprost do
tresci przytaczanego wyzej przepisu prawa, wynika wprost, Ze fakt samego zgtoszenia wobec Wykonawcy przez gmine
Myszkdw roszczenia o zaptate kar umownych, nie jest réwnoznaczny z ich zasadnym, czy prawidfowym natozeniem.
Nadfo nawet gdyby w przysztosci zostat za takowy uznany, to i tak nie stanowitby Zadnej z przestanej wykluczenia, o ktorej
mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) PZP. Zaréwno z tresci wasciwym przepiséw Kodeksu cywilnego, jak i obowigzujgcej linii
orzeczniczej sgddéw powszechnych oraz Sadu NajwyZzszego wynika bowiem wprost, Zze kara umowna nie jest
réwnoznaczna z ,odszkodowaniem’”. Stanowi ona odrebng doleglino$¢ kontraktowa, niezalezng nawet od wystgpienia
Jakiejkolwiek szkody.

Tym samym naliczenie wobec wykonawcy kary umownej w zwigzku ze $wiadczeniem ustugi odbioru i zagospodarowania
odpaddw na terenie gminy Myszkow, nie aktywuje po stronie W. S. przestanki wykluczenia z postepowania. Wobec tego
zas faktu ztozone przez Wykonawce o$wiadczenie, ktore budzi aktualnie watpliwosci Zamawiajgcego polega na prawdzie i
Swietle istniejgcych okoliczno$ci nie mogto miec innej tresci.

Pismem z 20 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wykluczeniu go z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 10 ustawy Pzp. Zamawiajacy przedstawit nastepujgce uzasadnienie faktyczne tej
czynnosci”

(...) Zgodnie z informacjami uzyskanymi przez Zamawajgcego, Wykonawca w Jednolitym Dokumencie Zamodwienia
(JEDZ) podat nieprawdziwe informacje dotyczace podstawy wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 5 i pkt 7 Pzp. Zamawiajacy
Gmina Myszkdéw, w wyniku nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce w postepowaniu o nr ZP.271.20.2020.J G,
obcigzyta Pana W. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pn. Wywdz NieczystoSci oraz Przewdz tadunkéw W. S.
karg umowng w wysokosci 433.100,00 zt z tytutu nienalezytego wykonania umowy zgodnie z zasadami i standardami
S$wiadczenia ustug poprzez m.in. odbiér odpaddéw niezgodnie z harmonogramem.

Kara umowna w petnej wysokosci w kwocie 433.100,00 zt zostata Sciggnieta z gwarancji ubezpieczeniowej nalezytego
wykonania umowy. Wykonawca, Pan W. S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywdz Nieczystosci oraz
Przewbz tadunkow W. S., nie zakwestionowat w Zaden sposob zasadnosci obcigZzenia go karami umownymi przez
zamawiajgcego (Gmine Myszkdw). W pisemnych wyjasnieniach ww potwierdzit, iz kwestia zasadno$ci naliczenia kar
umownych przez Gmine Myszkdw nie byta przedmiotem rozpoznania przed sgdem powszechnym, ani Zadnym innym
organem, natomiast sam wykonawca nie zainicjowat Zadnego postepowania zmierzajgcego do stwierdzenia braku
zasadnoSci obcigzenia karami umownymi.

(...) Wykonawca W. S. miat $wadomosc¢, ze Gmina Myszkéw 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 natoZenia kary umownej przez Gmine
Myszkdw, podczas realizacji umowy wramach zamdwienia publicznego, w postepowaniu o nr ZP.271.20.2020.JG.

(...) To rolg zamawiajgcego jest ocena tego, czy w stosunku do wykonawcy zachodzg przestanki wykluczenia. W

przedmiotowym postepowaniu Wykonawca W. S. prowadzgcy dziatalnos¢ pn. Wywdz Nieczystosci oraz Przewdz
tadunkow W. S. udzielit przeczgcej odpowiedzi w formularzu JEDZ (...) w konsekwencji czego Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci 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 rowniez obcigzenia wykonawcy zryczaftowanym odszkodowaniem w
formie kar umownych. (...)

W przedmiotowym postepowaniu Wykonawca nie zaoferowat Zamawiajgcemu informacji o sankcjach, ktérymi zostat
obcigzony w ramach realizacji umowy w sprawie zamowienia publicznego. Skoro Zamawiajgcy przewidziat fakultatywng
przestanke, o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, rolg i obowigzkiem Wpykonawcy, jako profesjonalnego



przedsigbiorcy ubiegajgcemu sie o zamdwienie publiczne, byto przekazanie Zamawiajgcemu informacji, ktore wprost
mayjg wptyw na ocene ww. podstawy wykluczenia, czego Wykonawca zaniechat.

Wykonawca powinien zawrze¢ w dokumencie JEDZ informacje w zakresie nieprawidfowosci w realizacji poprzednich
umow o wykonanie zamowienia 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 wv. okoliczno$ci
w dokumencie JEDZ stanowi o wprowadzeniu zamawiajgcego w bigd i uzasadnia wykluczenie wykonawcy w oparciu o art.
109 ust. 1 pkt 10 Pzp. Zaniechanie przedstawienia przez Wykonawce informacji w zakresie nienalezytego wykonania
umowy | naliczenia kar umownych (niezaleznie czy wykonawca ze stanowiskiem tym sie zgadza) pozbawito
Zamawiajgcego moZliwosci oceny tych okolicznoSci.

Niezaleznie od powyZszego, Zamawiajgcy wyklucza Wykonawce rowniez w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.
(-..)

Obcigzenie zatem wykonawcy karami umownymi skutkuje takze wykluczeniem wykonawcy — Pana W. S. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Wywdz Nieczystosci oraz Przewoz tadunkéw W. S. z przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 wzwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 ustawy Pzp z postgpowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢
wykonawce:

—pkt 5: ktéry w sposdb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w
szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub
nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych dowodéw;

—pkt 7: ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat
albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,
odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

—pkt 10: ktdéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btagd, co mogto mie¢
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Stosownie do art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzpniezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
informuje réwnoczes$nie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Na wstepie podkreslic nalezy, ze zasadno$¢ czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania i w
konsekwencji odrzucenia jego oferty podlega ocenie Izby w kontekScie okolicznosci faktycznych i prawnych
przedstawionych przez zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynno$ci, Zamawiajgcy jest bowiem zobowigzany
przepisem art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp do przedstawienia, niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty,
uzasadnienia faktycznego i prawnego swojej czynnosci. Uzasadnienie to powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajacego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt sie
do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac. Zamawiajgcy jest wiec obcigzony obowigzkiem
wykazania, ze wystgpity wszystkie okreslone w przepisach ustawy przestanki konieczne do wykluczenia wykonawcy z
postepowania i odrzucenia jego oferty, a wykazanie to powinno nastgpi¢ juz w przedstawionym wykonawcom wraz z
informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej uzasadnieniu. W zwigzku z powyzszym zasadno$¢ zarzutow odwotania
kwestionujgcych czynno$¢ wykluczenia wykonawcy z postepowania i odrzucenia jego oferty moze by¢ oceniana
wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktére zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce
odrzucenie oferty.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze zicily sie przestanki wykluczenia okreslone w art. 109 ust. 1 pkt
5 i 7 ustawy Pzp. Przedstawione przez Zamawiajgcego uzasadnienie odwotuje sie wylgcznie do okolicznosci, ze
Odwolujacy zostat obcigzony przez Gmine Myszkow karami umownymi w fgcznej kwocie 433.100,00 zt i z tej tylko
okolicznosci Zamawiajgcy wywodzi obowigzek wykluczenia na podstawie ww. przepisow. Jednocze$nie Zamawiajgcy
pomingt poszczegolne przestanki wyszczegolnione w art. 109 ust. 1 pkt5i 7.

Zauwazy¢ nalezy, ze zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp wymaga wykazania, ze wykonawca naruszyt
obowigzki zawodowe w stopniu powaznym oraz ze nastgpito to w sposob zawiniony. W szczegolnosci dotyczy to
sytuacji niewykonania lub nienalezytego wykonania zamoéwienia w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa.



Z kolei art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga wykazania, ze w znacznym stopniu lub zakresie wykonawca
nienalezycie wykonat albo ditugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie oraz ze nastgpito to z przyczyn
lezacych po jego stronie i skutkowato m.in. zaptatg odszkodowania.

Zamawiajgcy nie odnidst sie do powyzszych przestanek, nie poczynit ustaleh w tym zakresie i nie dokonat ich
oceny. Po pierwsze, nie odniost sie w uzasadnieniu czynnosci wykluczenia ani do strony podmiotowej naruszen, ktorych
miat sie dopusci¢ Odwotujgcy. Nie wiadomo, w warunkach jakiego rodzaju winy te naruszenia wystgpity i w czym
Zamawiajgcy tego upatruje. Zamawiajacy nie wykazat tez skali zarzucanego nienalezytego wykonania zamowienia, nie
uzasadnit dlaczego uznaje naruszenie obowigzkéw zawodowych za powazne, a nienalezyte wykonywanie na majgce
znaczny stopien lub zakres. Co wiecej, Zamawiajgcy nie wykazat, ze do takiego nienalezytego wykonania rzeczywiscie
doszio, opart sie wylgcznie na fakcie obcigzenia Odwotujgcego karami umownymi, ktoérych prawidlowos¢ Odwolujgcy
kwestionuje. Tymczasem samo naliczenie kar umownych nie moze automatycznie oznacza¢, ze do nienalezytego
wykonania rzeczywiscie doszto. Zamawiajacy moze zastosowaé sankcje wykluczenia wykonawcy z postepowania tylko
wtedy, jezeli jest w stanie ustali¢ i wykazac, ze mialo miejsce nienalezyte wykonanie zaméwienia i ze nastgpito to w
warunkach opisanych w art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga przy tym, ze dowodem w tym
zakresie moze by¢ wszystko, co potwierdza nienalezyte wykonanie zamoéwienia i okolicznosci, w jakich do niego doszto,
nie musi to by¢ wyrok sadu czy inny dokument urzedowy. Nie jest zatem konieczne formalne zakonczenie sporu miedzy
wykonawcg a podmiotem, ktdry obcigzyt go karami umownymi, jesli Zamawiajacy dysponuje dowodami wystarczajgcymi
do ustalenia, ze wystapity przestanki okreSlone w ww. przepisach. W rozpoznawanej sprawie Zamawiajacy opart sie
wytgcznie na o$wiadczeniu innego zamawiajgcego o obcigzeniu wykonawcy karami umownymi, nie zwazajgc na
oswiadczenie wykonawcy, ze kwestionuje ich prawidtowos¢ (co zostalo potwierdzone w postepowaniu odwotawczym
korespondencjg z gming Myszkoéw oraz protokotami czesciowego odbioru ustug) i jednoczesnie nie wykazujac, ze ww.
kary wynikaty z okolicznosci uzasadniajgcych wykluczenie z postepowania.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze wykluczenie Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 109
ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp bylo w okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy nieprawidlowe. Nie jest to tozsame ze
stwierdzeniem przez Izbe, ze obiektywnie nie istniejg przestanki do zastosowania tych przepiséw, Izba stwierdzita
natomiast, ze Zamawiajgcy — bedgc do tego zobowigzany — tych przestanek nie wykazat, pomijajgc je w uzasadnieniu
swojej czynnosci. Izba nie moze natomiast ustala¢ w postepowaniu odwotawczym, w zastepstwie Zamawiajgcego, faktu
nienalezytego wykonania umowy i jego skali, stopnia naruszenia obowigzkéw zawodowych oraz istnienia i rodzaju
zawinienia po stronie wykonawcy (co jest zadaniem Zamawiajgcego, rolg lzby jest natomiast ocena czynnosci
Zamawiajgcego). W zwigzku z tym dowody w postaci not ksiegowych wystawionych przez Gmine Myszkoéw, ztozone
przez Przystepujgcego na okolicznos¢ skali uchybien, nie mogg prowadzi¢ do stwierdzenia prawidtowosci czynno$ci
Zamawiajgcego, ktory tej skali nie ustalt w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia (albo co najmnigj nie
zakomunikowat tego wraz z dokonaniem wykluczenia).

O prawidtowosci czynno$ci Zamawiajgcego nie mogg tez $wiadczyé ztozone przez Przystepujagcego dowody w
postaci zawiadomien o odrzuceniu ofert Odwolujgcego w dwéch innych postepowaniach, Izba ocenia bowiem
prawidtowo$¢ tej czynno$ci w konkretnym postepowaniu, nie ustalajgc, czy w innych postgpowaniach przestanki
wykluczenia zostaty przez zamawiajgcego prawidiowo zbadane i wykazane.

Skoro Zamawiajgcy nie wykazat, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7
ustawy Pzp, to nie mozna stwierdzi¢, ze udzielajgc w JEDZ przeczacej odpowiedzi na pytanie, ,czy wykonawca
znajdowat sie w sytuaciji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoOwienia publicznego, wczesniejsza umowa
z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdZz inne porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowg?”,
wprowadzit Zamawiajgcego w bitgd, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Powyzsze pytanie w dokumencie JEDZ nalezy odnosi¢ do przestanek
wykluczenia wykonawcy z postepowania, nie jest zatem tak, Zze wykonawca zobowigzany jest odpowiedzie¢ na nie
twierdzgco, niezaleznie od tego, czy okolicznosci, ktorych taka odpowiedz dotyczy, mieszczg sie w katalogu przestanek
wykluczenia, czy tez nie.

Jak wskazano w opinii Urzedu Zamoéwien Publicznych ( ): Nalezy zatem przyjgc, zZe kierujgc sie wymogami
przejrzystosci postepowania, w o$wiadczeniu skiadanym na formularzu JEDZ wykonawca pownien poinformowac
zamawiajgcego o uprzednich nieprawidfowosciach w realizacji uméw, przy czym informacja ta powinna by¢ skorelowana z
przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (1. wykluczenie z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy,
ktéry w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesnigjszej umowy w sprawie zamowenia publicznego lub umowy koncesji). Skoro



oswiadczenie skiadane jest w zwigzku z przestankg wykluczenia okreslong w ww. przepisie, to uwzgledniajgc tres$c
przepisu, w przywotanej wyzej czesci formularza JEDZ nie wskazuje sie umow, przy ktérych realizacji wystapity inne niz
okreslone wart. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp okoliczno$ci. Izba w petni podziela poglad wyrazony w tej opinii. 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 przedstawia¢ wszelkie zdarzenia zaistniate w toku
realizacji wszelkich umow, bez wzgledu na to, czy wyczerpujg one znamiona dziatan uzasadniajgcych wykluczenie.
Zatem w sytuacji, gdy Zamawiajgcy nie wykazat, ze takie zdarzenia w przypadku realizacji umowy z Gming Myszkow
mialy miejsce, to nie moze twierdzi¢, ze oSwiadczenie Odwotujgcego w dokumencie JEDZ stanowito informacje
wprowadzajgcg w btad.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 109 ust. 1 pkt 5, 7 i 10 w zwigzku z
art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez ich nieprawidtowe zastosowanie. W tej sytuacji nie podlega rozpoznaniu zarzut
ewentualny, dotyczacy kwestii dokonania przez Odwotujgcego samooczyszczenia.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5pkt 1i 2 lit. b i
§ 7 ust. 1 pkt 1z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami Zamawiajgcego.
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