Sygn. akt: KIO 2153/23

WYROK
z dnia 8 sierpnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:
Przewodniczaca: Beata Pakulska-Banach
Czionkowie: Marzena Teresa Ordysinska

Anna Osiecka-Baran

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 lipca 2023 r. przez wykonawce: STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowiew
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drég
Wojewodzkich w Rzeszowie

przy udziale: wykonawcy Przedsiebiorstwa Drogowo-Mostowego S.A. z siedzibg w Debicy zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy), uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie na rzecz wykonawcyPrzedsiebiorstwa
Drogowo-Mostowego S.A. z siedzibg w Debicy, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy), tytutem zwrotu
kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........covvevirinicnnmnnennnnns
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UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Wojewodztwo Podkarpackie - Podkarpacki Zarzad Drég Wojewddzkich w Rzeszowie prowadzi

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg
Pzp” lub ,Pzp”, na realizacje zadania pn.: ,Przebudowa/rozbudowa DW 881 na odcinku Kanczuga — Pruchnik — etap
I”, numer referencyjny postepowania: PZDW/WZP/3052/243/W1/1/2023.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8.03.2023 r.
pod numerem 2023/S 048-141582. Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 12.07.2023 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, {j. oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. z siedzibg w Debicy.

W dniu 24 lipca 2023 roku wykonawca STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowiezwany dalej:
»odwotujgcym”, wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na zaniechania i czynnosci zamawiajgcego
podjete w postepowaniu, polegajace na wyborze oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. z siedzibg
w Debicy jako najkorzystniejszej w tym postepowaniu pomimo, ze oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona,



albowiem wykonawca ten podlega wykluczeniu.

Odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust 1 pkt 2 lit a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz art. 109 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy PDM Debica pomimo spenienia sie w stosunku do tego wykonawcy przestanek wykluczenia z
postepowania w zwigzku z faktem, iz PDM Debica z przyczyn lezacych po jego stronie dtugotrwale nienalezycie
wykonat istotne zobowigzania wynikajace z wczesniejszej umowy o zaméwienie publiczne, tj. umowy zawartej
23.10.2020 r. z Zarzadem Drogowym w Dabrowie Tarnowskiej (nr 34/2020) na wykonanie zadania pn.:
»Przebudowa drogi powiatowej w miejscowosci Bolestaw w km 10+910 — 11+885, powiat dgbrowski”, tj. dopuscit
sie zwitoki w wykonaniu przedmiotu umowy w wymiarze 243 dni co doprowadzito do naliczenia kary umownej, z
tytutlu zwitoki w wykonaniu przedmiotu umowy w wysoko$ci, w wysoko$ci 20% ceny ofertowej brutto tj. kary
odpowiadajgcej wysokosci maksymalnych kar umownych przewidzianych w ww. umowie;

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 109 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy PDM Debica pomimo spetnienia sie w stosunku do tego wykonawcy przestanek wykluczenia z
postepowania w zwigzku z faktem, iz PDM Debica w spos6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,
tj. dopuscit sie zwtoki wymiarze 243 dni w wykonaniu przedmiotu umowy z 23.10.2020r. nr 34/2020 zawartej z
Zarzadem Drogowym w Dabrowie Tarnowskiej na wykonanie zadania pn.: ,Przebudowa drogi powiatowej w
miejscowosci Bolestaw w km 10+910 — 11+885, powiat dgbrowski’, co podwaza jego uczciwos¢ szczegolnie
wobec faktu zatajenia tej informacji w przedmiotowym postepowaniu;

3)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 7 i w zw. art. 109 ust. 2 Pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PDM Debica pomimo spetienia sie w stosunku do tego
wykonawcy przestanek wykluczenia z postepowania albowiem w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa, a przynajmniej lekkomys$Inosci lub niedbalstwa, PDM Debica przedstawit zamawiajgcemu informacje
wprowadzajgce w btad, zatajajac informacje dotyczace wystgpienia w stosunku do tego wykonawcy okolicznosci
wskazanych w pkt 1 i 2 zarzutéw, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowanie przez zamawiajgcego
w postepowaniu albowiem dotyczyly podstaw wykluczenia PDM Debica z postepowania wskazanych w art. 109
ust. 1 pkt 5) i 7) Pzp;

4)art. 16 pkt 1, 2 Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty PDM Debica, kiéry podlega wykluczeniu, a
przez to nierébwne traktowanie wykonawcow i naruszenie zasad uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci, przez
co tez postepowanie stracito walor przejrzystosci.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez PDM Debica, jako oferty najkorzystniejszej;
2)powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert wykonawcoéw biorgcych udziat w postepowaniu;
3)odrzucenie oferty PDM Debica z postepowania jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu;
4)dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

oraz o:
5)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania oraz przedstawionych na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit co nastepuije.

Odwotujacy wskazywat, ze w rozdziale VIl SWZ w punkcie 1 zamawiajgcy przewidziat, ze z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, w stosunku do ktorych zachodzi ktorakolwiek z okolicznosci
wskazanych w art. 108 ust. 112 Pzp oraz w art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7, 8, 10. Jednocze$nie — w punkcie 2 — zamawiajacy
w zakresie przesfanek wykluczenia przewidziat obowigzek ztoZzenia oSwiadczenia w czegsci lll sekcja D JEDZ ,Podstawy
wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym".

Odwotujacy wskazat, ze wykonawca PDM Debica ziozyt dokument JEDZ z 25 maja 2023r., ktéry zawiera
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, a jednoczes$nie majgce istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu. Mianowicie w dokumencie JEDZ, w czesci lll sekcja C wykonawca
w odpowiedzi na pytanie o to ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie
zamodwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczes$niejsza umowa w sprawie
koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej nalozone zostalo odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg? Jezeli tak, prosze poda¢ szczegbtowe informacje na ten temat:” udzielit
odpowiedzi przeczace;.

Zdaniem odwotujgcego, wbrew oswiadczeniu, wykonawca PDM Debica dopuscit sie nienalezytego wykonywania
umowy w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do natozenia na niego kar umownych. Okolicznos¢ ta, w



ocenie odwolujgcego, nie tylko wyczerpuje przestanki wykluczenia przewidziane w art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp,
ale wobec zatajenia tego faktu w ofercie w analizowanym stanie faktycznym wyczerpana jest rowniez dyspozycja art.
109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp, co w konsekwencji powinno powodowac odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp: zamawiajgcy, o ile tylko wskazat to w
ogtoszeniu, wyklucza z postepowania o udzielenie zamoéwienia wykonawce, ktéry, z przyczyn lezacych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesiji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji
uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Podkreslit, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, jak i poglgdami
doktryny, dyspozycijg powotanego przepisu art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nalezy obja¢ m.in. naliczone wykonawcy kary
umowne. Odwolujgcy na potwierdzenie swojego stanowiska przytoczyt fragmenty komentarzy do ustawy Pzp, jak i wyrok
KIO z 19.11.2021 r., sygn. akt: KIO 3078/21 oraz wyrok KIO z 28.03.2022 r., sygn. akt: KIO 665/22.

Odwolujacy zwrécit takze uwage, ze zgodnie z SWZ zamawiajgcy miat bada¢ kazdy przypadek indywidualnie w
zakresie skltadanych o$wiadczen w czesci lll sekcja D JEDZ ,Podstawy wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym”.
Zdaniem odwolujgcego, postanowienia SWZ oddajg w istocie sens i cel zamieszczenia informacji w JEDZ m.in. o karach
umownych — jest nim umozliwienie zamawiajgcemu dokonania indywidualnej oceny kazdego takiego przypadku
opisanego w JEDZ wilasnie w celu zweryfikowania, czy sg to przypadki o ktérych mowa we wprowadzonych do
postepowaniach fakultatywnych przestfaniach wykluczenia. Na potwierdzenie swojego stanowiska powotat sie na wyrok
KIO z 5.09.2022 r., sygn. akt: KIO 2214/22. Odwolujacy zauwazyt tez, ze w orzecznictwie Izby podkresla sie istote
oswiadczenia zamieszczonego w JEDZ jako zrédta informaciji, ktére majg zosta¢ poddane w konkretnym postepowaniu
ocenie zamawiajgcego (wyrok KIO z 2.02.2023r., sygn. akt 171/23; wyrok KIO z 14.03.2022 r., sygn. akt: KIO 449/22).
Odwolujacy podnidst, iz podmiotem uprawnionym do oceny czy okre$lone odszkodowanie — w tym kara umowna —
wyczerpuje dyspozycje art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie jest wykonawca na ktérego natozony zostat obowigzek
zaplaty takiego odszkodowania ale zamawiajacy. Kazdy przypadek natozenia odszkodowania czy poréwnywalnych
sankcji majgcych obiektywne cechy opisane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nakfada na wykonawce obowigzek jego
ujawniania w odpowiedzi na pytanie formularza JEDZ - po to aby zostat on poddany ocenie zamawiajgcego. Tylko taki
schemat dziatania pozwala na zachowanie zasady réwnego traktowania wykonawcédw, zasady proporcjonalnosci i
przejrzystosci postepowania. Odwolujgcy podkreslit tez, ze udzielenie pozytywnej odpowiedzi na przywolywane wyzej
pytanie nie generuje automatycznego skutku w postaci wykluczenia, nie pozbawia réwniez wykonawcy mozliwosci
przedstawienia w formularzu szczeg&towych informaciji dotyczacych zdarzenia z przesztosci zwigzanego z natozeniem
odszkodowania. Dalsza cze$¢ pytania formularza brzmi bowiem: ,Jezeli tak, prosze poda¢ szczegbtowe informacje na
ten temat”.

Odwolujacy wskazat rowniez, ze dla dokonania prawidtowej wyktadni warto poréwnac tre$¢ pytania formularza
JEDZ z pytaniem skorelowanym z przestankg z art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, tj. pytaniem o to: ,Czy wykonawca jest
winien powaznego wykroczenia zawodowego”. TreS¢ tego pytania zawiera element oceny skierowany do adresata
pytania, podczas gdy tre$¢ pytania formularza JEDZ dotyczacego art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, to pytanie o zdarzenia
nie o ich ocene. Takim zdarzeniem, w opinii odwotujgcego, jest m.in. naliczenie kary umownej w zwigzku z
wczesniejszym nienalezytym wykonaniem umowy. To zdaniem odwotujgcego, tym bardziej uzasadnia przyjecie, ze to
nie wykonawca, ale zamawiajagcy ma dokonac oceny, czy okre$lone zdarzenia zwigzane z nienalezytym wykonaniem
umowy czy jej niewykonaniem wyczerpujg dyspozycje fakultatywnych przestanek wykluczenia, ale podstawg dokonania
takiej oceny moga by¢ jedynie informacje przedstawione przez wykonawce w odpowiedzi na pytanie formularza JEDZ.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy odniést sie do kary umownej natozone na wykonawce PDM
Debica w zwigzku z realizacjg umowy z 23.10.2020 r. zawartej z Zarzgdem Drogowym w Dagbrowie Tarnowskiej (nr
34/2020) na wykonanie zadania pn. ,Przebudowa drogi powiatowej w miejscowosci Bolestaw w km 10+910 — 11+885,
powiat dgbrowski” i zasadnosci zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z nienalezytym
wykonaniem przez PDM Debica ww. umowy.

Odwolujgcy podat, ze wedtug informacji udostepnionych przez Zarzad Drogowy w Dabrowie Tarnowskiej, notg
obcigzeniowg z 2 sierpnia 2022 r. na PDM Debica naliczona zostata kara umowa za zwioke w wykonaniu przedmiotu
umowy, o ktérej mowa powyzej. Zwtoka wyniosta 243 dni w stosunku do terminu umownego a wysokos¢ naliczonej kary
umownej — zastrzezonej jako 0,2% ceny ofertowej brutto osiagneta maksymalny limit kar umownych tj. 20% ceny
ofertowej brutto i wyniosta 471 000, 90 zt.

Odwotujacy podkreslit przy tym, ze kara w wysokosci 20% ceny ofertowej brutto przy karze za dzien zwioki w



wysokoéci 0,2% ceny ofertowej brutto odpowiada karze za 100 dni zwtoki, podczas gdy PDM Debica - jak wynika z noty
odsetkowej - przekroczyta termin wykonania umowy z przyczyn objetych swojg odpowiedzialnoscig o 243 dni,
co powoduje, ze wysoko$¢ kary umownej obliczonej bez limitu wynosi 48,6 %. Odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie
z dokumentacjg przetargowg wykonawca zadania PDM Debica miat zakonczy¢ roboty w terminie do 31 wrzes$nia 2021 r.,
zas termin rozpoczecia wykonywania przedmiotu zamowienia ustalony zostat od dnia 31 marca 2021 r. Powyzsze
oznacza, ze w sytuacji, gdy termin wykonania umowy na realizacje zadania pn. ,Przebudowa drogi powiatowej
w miejscowosci Bolestaw w km 10+910 — 11+885, powiat dgbrowski” wynosit 183 dni, zwtoka PDM Debica w wykonaniu
zobowigzan umownych wyniosta o 60 dni wiecej niz sam okres realizacji.

Odwolujacy podnibst, iz sytuacja, w ktorej wykonawca zostaje obcigzony karg umowng na okres dtuzszy niz
okres realizacji umowy nie moze budzi¢ watpliwosci co do koniecznosci sklasyfikowania takiej postaci nienalezytego
wykonania umowy — ktdérego konsekwencjg jest naliczona kara umowna - jako nienalezyte wykonanie umowy w
znacznym stopniu, w szczegdlno$ci jako dtugotrwate nienalezyte wykonanie umowy w zakresie obowigzku wykonania
umowy w okreslonym terminie. Natomiast co do uznania czy w zakresie obowigzkéw wykonawcy z umowy o roboty
budowlane, obowigzek wykonania umowy w okreslonym terminie koncowym jest obowigzkiem istotnym, to rowniez — w
ocenie odwotujgcego - nie powinno pozostawia¢ watpliwosci. Odwotujgcy przyznat, iz w orzecznictwie na gruncie art.
109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zwraca sie uwage na konieczno$é: po pierwsze wskazania jakiego zobowigzania w ramach
wczesniejszej umowy nie wykonat wykonawca lub wykonat je nienalezycie, a nastepnie oceny czy miato ono charakter
istotny (wyrok KIO z 2 marca 2022 r., sygn. akt: KIO 427/23), a jednoczes$nie podkreslit, ze w przypadku powotanej
powyzej umowy nalezy méwi¢ o nie wykonaniu cato$ci zobowigzania w terminie. Ponadto, oceniajgc skale nienalezytego
wykonania — w tym przypadku w kwalifikowanej postaci diugotrwatego nienalezytego wykonywania umowy - nalezy
wzig¢ pod uwage czasookres przekroczenia terminu wykonania, tj. 243 dni w sytuacji, gdy termin realizacji umowy byt o
60 dni krétszy. Tym samym, w ocenie odwotujgcego, przypadek nienalezytego wykonania przez PDM Debica umowy
wyczerpuje wszystkie przestanki zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zdaniem odwotujgcego, jest to rowniez
przypadek, ktory nalezy podda¢ ocenie w kontekscie art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Odwolujgcy w tym zakresie
powolat sie na wyrok KIO z 11 lipca 2022r., sygn. akt.: KIO 1606/22, w ktérym odniesiono sie do tego jak nalezy rozumie¢
powazne naruszenie obowigzkéw zawodowych. Odwotujgcy, powoltujgc sie na poglady doktryny i ww. orzeczenie, dodat,
ze W zakres powaznego naruszenia obowigzkéw zawodowych wchodzi niewykonanie lub nienalezyte wykonanie
zobowigzania, ktérego zrodtem jest umowa w sprawie zamodwienia publicznego. W celu uznania, ze zachodzi wskazana
okoliczno$¢ uprawniajgca do wykluczenia wykonawcy, nalezy wykazac facznie, ze:

1) wykonawca nie wykonat zamoéwienia — a wigc umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia postgpowania o zamowienie
publiczne — lub wykonat je nienalezycie;

2) niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy jest wynikiem dziatania zamierzonego (wina umys$ina) lub dziatania
dotknietego razgcym niedbalstwem. Niedbalstwo polega na niedotozeniu wymaganej w stosunkach danego rodzaju
staranno$ci niezbednej do uniknigcia skutku, ktérego sprawca nie chciat wywota¢. W zamédwieniach publicznych mamy
do czynienia z obrotem profesjonalnym, stgd tez wymagana jest staranno$¢ uwzgledniajgca zawodowy charakter
dziatania wykonawcy. Przy ocenie, czy wykonawca dopuscit sie niedbalstwa razgacego, nalezy wzigé pod uwage
zaréwno profesjonalny charakter wykonywanych przez niego czynnosci oraz rodzaj stosunkdw tgczacych strony, jak i
konkretne okolicznosci.

Podsumowujgc swoje wywody w tym zakresie odwolujgcy stwierdzit, ze zwtoka w wykonaniu catosci zadania wynoszaca
243 dni, a wiec przekroczenie terminu wykonania z powodu okolicznosci za ktore wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢
stanowi co najmniej o razgcym niedbalstwie PDM Debica, a tym samym o spetnieniu sie przestanek zastosowania art.
109 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Nastepnie odwotujgcy przedstawit uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp. Odwolujgcy
wskazat, ze nie sposob uznac, aby brak wzmianki o naliczonych karach byt wynikiem wytagcznie omyiki, tym bardziej, ze
nalezatoby tu zastosowa¢ podwyzszony miernikiem starannosci (art. 355 § 2 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp), ktory
naktada na podmioty bedgce profesjonalistami obowigzek rzetelnego i skrupulatnego przygotowania ofert przetargowych,
w ktérych deklarowany stan rzeczy bedzie odpowiada¢ rzeczywistosci. Odwotujgcy zauwazyt, iz informacije podawane w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sg sktadane w sposéb celowy, stanowig odpowiedz
na uksztattowane w ogloszeniu o zamowieniu oraz SWZ warunki udzialu w postepowaniu, dlatego tez muszg byc
rozpatrywane przez pryzmat starannosci wymaganej w danych okolicznosciach, z uwzglednieniem profesjonalnego
charakteru postepowania o zamowienie oraz zawodowego charakteru powadzonej dziatalnosci przez wykonawcow.



Powotat sie przy tym na wyrok Sadu Najwyzszego z 23.10.2003 r., sygn. akt: V CK 311/02, dotyczacy wzorca nalezytej
starannosci, a takze na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawiez 24.10.2017r., w ktérym Sad ten odniost sie do
standardéw profesjonalnego dziatania w odniesieniu do obowigzkéw informacyjnych natozonych na wykonawce w
ustawie Pzp i stwierdzit, ze ,niepodanietak istotnych informaciji, ktdre rzutujg na ocene przestanek wykluczenia z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, niewatpliwie zakwalifikowac¢ nalezy jako co najmniej niedbalstwo
lub lekkomys$inos¢”.

W opinii odwotujgcego, zatajenie przez PDM Debica w dokumencie JEDZ informaciji o natozeniu kary umownej na
poziomie maksymalnych kar umownych za zwioke dluzszg o 60 dni niz sam okres realizacji umowy, stanowi o
zamierzonym dziataniu. Jego zdaniem trudno przyjg¢, ze wykonawca, ubiegajacy sie o liczne zamowienia publiczne, nie
ma wiedzy o ryzyku zwigzanym z podaniem takich informaciji, tj. poddaniem sie ocenie zamawiajacego pod katem
przewidzianych w postepowaniu fakultatywnych przestanek wykluczenia i narazenia na ryzyko wykluczenia z
postepowania. A nawet, gdyby przyjg¢, ze brak tu zamierzonego dziatania wykonawcy PDM Debica, to i tak nalezatoby
mu przypisa¢ dziatanie w warunkach razgcego niedbalstwa, czyli drugiej postaci winy umys$inej uzasadniajacej
zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. Zdaniem odwolujgcego, wniosek taki jest w petni uzasadniony, po pierwsze z
uwagi na dysponowanie kompletem wiedzy i informacji zwigzanych z realizacjg umowy z na wykonanie zadnia pn.
~Przebudowa drogi powiatowej w miejscowosci Bolestaw w km 10+910 — 11+885, powiat dgbrowski", a po drugie z
uwagi ha wymagany wzorzec dziatania profesjonalnego wykonawcy.

Odwolujacy wskazat, ze wykonawca PDM Debica wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania. Jest to okolicznos¢ istotna z punkiu widzenia decyzji
podejmowanych przez zamawiajgcego w postepowaniu, albowiem dotyczy ustalonych w SWZ podstaw weryfikaciji
zdolnosci wykonawcéw do wykonania zamoéwienia. Odwolujgcy wskazat, ze do informacji, ktére wprowadzajg
zamawiajgcego w btad, nalezy zaliczy¢ takie informacje, kiére nie sg zgodne z rzeczywistoscia, z istniejgcym stanem
faktycznym. Na skutek podania takich informacji zamawiajgcy pozostaje w btedzie, czyli ma mylne wyobrazenie o
rzeczywistosci lub tez nie ma jakiegokolwiek wyobrazenia o niej (ta definicja btedu podana przez odwotujgcego za
doktryng). W kwestii definicji btedu odwotujacy powotat sie takze na wyroki KIO z: 2.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2007/17,
KIO 2014/17 oraz 13.02.2018 r., sygn. akt: KIO 185/18. Odwolujgcy jednoczesnie wyjasnit, iz przepis art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp wprost wskazuje na nieprawidtowos¢ polegajacg na zatajeniu informacji, a wiec stan taki, jak w niniejszym
postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego przedstawiona powyzej argumentacja uzasadnia réwniez wykluczenie wykonawcy PDM
Debica z postepowania i odrzucenie jego oferty na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp. Odwolujacy powotat sie
takze na wyrok KIO z 4.04.2023 r., sygn. akt: KIO 723/23, w ktérym Izba wskazata, ze celem wprowadzenia i stosowania
art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 jest wyeliminowanie z mozliwosci ubiegania sie 0 zamowienia wykonawcoéw nieuczciwych,
ktérzy poprzez swoje zachowanie (wprowadzenie w blgd zamawiajgcego) w sposéb istotny wplywajg na podejmowane
przez niego decyzje. Nastepnie odwolujgcy powotat sie na wyrok KIO z 14.03.2022 r., wydany w sprawie KIO 449/22, w
ktérym omowiono przestanki zastosowania podstaw wykluczenia w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 10 (ktére muszag
by¢ spetnione tgcznie), ;.

1)przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, wprowadzajgcej zamawiajacego w
btad,

2) przedstawienie informaciji jest wynikiem lekkomysino$ci lub niedbalstwa,

3) informacja ma lub moze mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Odwolujacy podat, ze brak uwzglednienia przez PDM Debica w dokumencie JEDZ informacji o naliczonych karach
umownych czyni niezgodng z rzeczywisto$cig odpowiedz udzielong na pytanie o odszkodowania lub inne sankcje
w zwigzku wczesniej zawartymi umowami o udzielenie zamdwienia publicznego. Nastepnie odwotujgcy odwotat sie do
pogladéw doktryny jak nalezy rozumie¢ ,lekkomys$inos¢” i ,niedbalstwo” wskazujgc, ze z lekkomysinoscig mamy do
czynienia wéwczas, gdy wykonawca jest Swiadomy, ze moze podawaé informacje nieprawdziwe, ale bezpodstawnie
sadzi, ze do tego jednak nie dojdzie. Niedbalstwo ma za$ miejsce wowczas, gdy wykonawca podaje nieprawdziwe
informacje, nie zdajagc sobie z tego sprawy. Wedtug odwotujgcego, z przedstawionych okolicznosci, jak i doSwiadczenia
zyciowego, wynika, ze postepowanie PDM Debicapolegajgce na braku uwzglednienia informacji dotyczgcej kar
naliczonych przez ZDMK jawi sie co najmniej jako przejawniedbalstwa wyrazajacy sie w tym, ze wykonawca nie dotozyt
nalezytej starannosci w przygotowaniu informaciji, ktére nastepnie przekazat zamawiajgcemu w ramach dokumentu
JEDZ



Dalej odwolujgcy podkreslit, ze w odniesieniu do wykonawcy PDM Debica spetniona zostata réwniez ostatnia z
przestanek art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, tj., iz wykluczenie wykonawcy winno nastgpi¢ juz za podanie
wprowadzajgcych w btad informacji, ktére mogg miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
postepowaniu. Swiadczy o tym uzycie sformufowania ,co mogio mieé wplyw”, przy czym do informacji mogacych mieé
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zalicza sie
informacje stanowigce podstawe wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia wykonawcy czy tez odrzucenia jego
oferty. Odwotujgcy podkreslit, ze kwestia naliczonych na PDM Debica kar umownych rzutuje na kwestie wykluczenia
wykonawcy w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 7 oraz 109 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Reasumujac, odwotujacy stwierdzit, ze w Swietle argumentéw przedstawionych w odwotaniu, postepowanie, ktore
zakonczylto sie wyborem oferty PDM Debica nie moze by¢ uznane jako przeprowadzone z dochowaniem regut uczciwej
konkurencji i zasady przejrzystosci. Ocena, a nastepnie wybor oferty tego wykonawcy, zdaniem odwolujgcego,
determinowane byly przedstawionymi przez niego informacjami. Informacje te nie zostaly rzetelnie przedstawione, a tym
samym doprowadzity zamawiajgcego do btednej oceny wykonawcy PDM Debica w zakresie podstaw jego wykluczenia.

Pismem z dnia 28.07.2023 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. z siedzibg w Debicy (dalej:
~przystepujgcy” lub jako: ,PDM Debica”’) zgltosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego. Izba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane zgodnie z wymogami okreslonymi w art. 525 ust. 1 i
2 ustawy Pzp.

W dniu 1.08.2023 roku zamawiajgcy wniost do PrezesaKrajowej Izby Odwotawczejodpowiedz na odwotanie, w
ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W dniu 4.08.2023 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwolawczej wptyneto pismo przystepujgcego, w ktorym
wykonawca ten o$wiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego. Dodatkowo
przedstawit swoje stanowisko w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest ,,Przebudowa/rozbudowa DW 881 na odcinku Kanczuga — Pruchnik — etap II” w
tym na odcinku od km 40+662,00 do km 44+576,06 (ok 3,914 km) oraz na odcinku od km 53+400,00 do km 55+206,43
(ok. 1,806 km). Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego.

W rozdziale | SWZ (Instrukcja dla Wykonawcow) w punkcie VII (Podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art.
108 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7, 8, 10 ) zamawiajgcy wskazat:
- w ust. 1.: Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie Wykonawcdw, w stosunku do ktérych zachodzi
ktorakolwiek z okolicznosci wskazanych wart. 108 ust. 1i2 Pzp oraz art. 109 ust 1 pkt 4,5,7,8,10;
- w ust. 3.: Zamawiajgcy bedzie badat kazdy taki przypadek indywidualnie;
- w ust. 5.: Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okoliczno$ciach okreslonych wart. 108 ust. 1i 2 Pzp lub art. 109 ust.
1 pkt 4,5,7,8,10. Pzp, jeZeli udowodni zamawiajgcemu, Ze spetnit fgcznie przestanki wskazane wart. 110 ust. 2 Pzp.

W zatgczniku 1 do IDW — Podstawowe informacje dotyczace postepowania w punkcie 1X.1. zamawiajgcy wskazat,Do

oferty Wykonawca zobowigzany jest dofgczyc¢ aktualne na dzien sktadania ofert o$wiadczenie stanowigce wstepne

potwierdzenie, ze Wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu wpostepowaniu w formie Jednolitego

Europejskiego Dokumentu Zamdwienia, sporzadzonego zgodnie z wzorem standardowego formularza okreslonego w
rozporzgdzeniu wykonawczym Komisji Europejskiej (UE) 2016/7 z dnia 5 stycznia 2016r., wydanym na podstawie art. 59
ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, zwanego dalej ,Jednolitym Dokumentem” lub ,JEDZ”. Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢
Jednolity Dokument zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do oferty — Rozdziat Il SIWZ.".

Wykonawca PDM Debica do oferty zatgczyt standardowy formularz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia
(JEDZ). W czeéci Ill JEDZodstawy wykluczenia, sekcja C:Podstawy zwigzane z niewyptacalno$cig, konfliktem

intereséw lub wykroczeniami zawodowymi w odpowiedzi na pytanie:

,Czy wykonawca jest winien powaznego wykroczenia zawodowego? JezZeli tak, prosze podac¢ szczegotowe informacje na

ten temat:” - udzielit odpowiedzi: ,NIE”.

Zamawiajacy pismem z dnia 12.07.2023 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, tj. oferty wykonawcy
— Przedsiebiorstwa Drogowo-Mostowego S.A. z siedzibg w Debicy.

Ponadto, Izba ustalita, ze Zarzad Drogowy w Dgbrowie Tarnowskiej w dniu 2 sierpnia 2022r. wystawit note obcigzeniowag
nr 1/2022 na kwote 471 000,90 zt tytutem kary umownej za zwitoke w wykonaniu przedmiotu umowy zgodnie z § 13 ust. 1
pkt aw zw. z § 13 ust. 2umowy nr 34/2020 z dnia 23.10.2020 r. na wykonanie zadania pn.: ,Przebudowa drogi



powiatowej nr 1303K w miejscowosci Bolestaw w km 10-910 — 11+885, powiat dgbrowski”. Nota obcigzono wykonawce
PDM Debica. W tresci noty wskazano m.in., Zze w zwigzku ze zwtokg w wykonaniu umowy naliczono kare umowng na
podstawie § 13 ust. 1 pkt a umowy, w wysokosci 0,2 % ceny ofertowej brutto za kazdy rozpoczety dzieh zwioki, z
uwzglednieniem postanowien § 13 ust. 2 umowy, odnoszgcych sie do limitu kar umownych, jakich zamawiajgcy moze
zada¢ z wszystkich tytutdw przewidzianych w umowie, tj. 20% ceny ofertowej brutto. W nocie wskazano tez, ze zadanie
zostato zakonczone 243 dni po uptywie terminu umownego.

Postanowieniem z dnia 1 sierpnia 2023 roku Sad Okregowy w Tarnowie V Wydziat Gospodarczy zatwierdzit ugode
zawartg przed mediatorem sadu polubownego przy Prokuratorii Generalnej RP w dniu 27 lipca 2023 r. pomiedzy
Powiatem Dgbrowskim — a Przedsiebiorstwem Drogowo-Mostowym S.A. w Debicy. W ugodzie stwierdzono, ze brak bylo
podstaw do naliczenia kary umownej na podstawie § 13 ust. 1 pkt a umowy, a samg kare umowng, objetg ww. notg,
nalezy traktowac jako niebyta.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie ziozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a takze uwzgledniajac dowody oraz
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy,
zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po stronie
odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 523 ust. 3 ustawy Pzp jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po
stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo
w czesci, gdy odwolujacy nie wycofa pozostatych zarzutéw odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie.

Przystepujacy — PDM Debica wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w
catosci, wobec czego Izba rozpoznata odwotanie.

Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Odwolujacy domagat sie odrzucenia oferty przystepujacego — tj. Przedsigbiorstwa Drogowo-Mostowego S.A. z
siedzibg w Debicy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania

Odwolujacy podnosit, ze wobec wykonawcy PDM Debica ziscity sie przestanki wykluczenia go z postepowania w oparciu
o przepisy art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 i 10 ustawy Pzp.

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

5. ktéry w sposo6b zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosc¢, w szczegolnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoOwienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych dowodow;

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

8. ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych;

10. ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co mogto mie¢ istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, aby zachodzity przestanki wykluczenia wykonawcy PDM Debica w oparciu o
ktérykolwiek z powotanych powyzej przepisow.

Tytutem wstepu nalezy zauwazy¢, ze Izba wielokrotnie potwierdzata w swoich orzeczeniach, ze przepisy przewidujace



sankcje czy to w postaci wykluczenia wykonawcy, czy tez odrzucenia jego oferty muszg byc¢ interpretowane w sposob
Scisty.

W wyroku z dnia 31.03.2023 r., sygn. akt: KIO 719/23Izba wskazata, ze:,odrzucenie oferty wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest doniostg instytucja Prawa zamodwien publicznych stuzgca
eliminacji z postepowania m.in. wykonawcow podlegajacych wykluczeniu, a zatem pozbawiajgcg wykonawce szans na
uzyskanie zamowienia publicznego. Tym samym dokonana przez zamawajgcego weryfikacja zdolnosci podmiotowej
danego wykonawcy powinna zosta¢ dokonana kompleksowo, rzetelnie i z uwzglednieniem okoliczno$ci faktycznych danej
sprawy, a wynik tej weryfikacji powinien prowadzi¢ do jednoznacznego wniosku, iz wykonawca podlega wykluczeniu albo
nie.”.

Ponadto, to po stronie odwolujacego, podnoszacego zarzuty zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy PDM
Debica, pomimo spetnienia sie w stosunku do tego wykonawcy przestanek wykluczenia z postepowania w oparciu o
przepisy art. 109 ust. 1 pkt 5, 7, 8 i 10 ustawy Pzp, stoi obowigzek wykazania i udowodnienia, ze ziscilty sie wszystkie
przestanki obligujgce zamawiajgcego do wykluczenia tego wykonawcy na podstawie przepisow, ktorych naruszenie
zarzuca zamawiajgcemu odwolujgcy. Powyzsze wynika z przepisu art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktdrych wywodzg
skutki prawne. Tymczasem, odwotujgcy nie tylko nie udowodnit — wszystkich przestanek fgcznie w odniesieniu
do ktéregokolwiek z powotanych przez siebie przepisoéw, jako podstawy wykluczenia wykonawcy PDM Debica z
postepowania, a ktorych spetnienie implikowatoby po stronie zamawiajgcego obowigzek wykluczenia tego wykonawcy,
lecz co wiecej — odwotujgcy nawet nie wskazat na okolicznosci warunkujgce spetnienie sie tych przestanek facznie
poza odniesieniem sie jedynie do kilku kwestii. Mianowicie, podstawe faktyczng podnoszonych przez odwotujgcego
zarzutéw stanowity w istocie nastepujgce okolicznosci, tj.:

1)fakt natozenia na wykonawce PDM Debica kary umownej w zwigzku z realizacjg umowy z dnia 23.10.2020r.
zawartej z Zarzgdem Drogowym w Dabrowie Tarnowskiej, za zwtoke w wykonaniu przedmiotu umowy (243 dni),
przy czym zwioka w wykonaniu zobowigzan umownych wyniosta o 60 dni wiecej niz sam okres realizacji umowy
(183 dni);

2)wysokosc¢ tej kary osiggneta maksymalny limit kar umownych, co odpowiada karze za 100 dni zwtoki;

3)z okolicznosci wskazanych w pkt 1 i 2 powyzej odwolujagcy wywodzit, ze w tym przypadku mozna mowi¢ o
kwalifikowanej postaci diugotrwatego nienalezytego wykonywania umowy i o razgcym niedbalstwie — z uwagi na
nie wykonanie w catosci umowy w terminie i przekroczenie tego terminu az o 243 dni;

4)brak wzmianki o natozonych karach umownych w dokumencie JEDZ,

5)zdaniem odwolujgcego w sytuacji, gdy na wykonawce zostaly natozone kary umowne w wysoko$ci maksymalnych
kar umownych za zwloke, a wykonawca nie ujawnit tej informacji w dokumencie JEDZ, $wiadczy to o
zamierzonym dziataniu wykonawcy, bgdz co najmniej o razgcym niedbalstwie.

W ocenie Izby powyzej wskazane okoliczno$Sci nie stanowig wystarczajgcego uzasadnienia dla ewentualnego
wykluczenia wykonawcy PDM Debica z postepowania w oparciu o ktérykolwiek z przepiséw powotanych powyze;.

Jednoczesnie zauwazyC nalezy, Zze Izba nie neguje, Ze w pojeciu ,odszkodowania”, o ktbrym mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, mieSci¢ sie beda rowniez kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania, a na co duzg uwage zwracat odwotujgcy w odwotaniu, przywotujgc w tym zakresie bogate orzecznictwo
Izby, jak i komentarz do ustawy Pzp, opublikowany przez Urzgd Zaméwien Publicznych.

Odnoszac sie do przestanek wykluczenia wykonawcy z postepowania, wskazaé nalezy co nastepuje.

W przypadku podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp — to za wyrokiem Izby z dnia 25.10.2021 r., sygn. akt: KIO 2706/21 nalezy wskazaé, ze:Zamawiajgcy musi wykazac,
Ze zachowanie miato zwigzek po pierwsze z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy, w tym wypadku
miedzy Zamawiajgcym a Odwofujgcym w wyniku prowadzonego zamowienia publicznego. Nadto, owe niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie musi mie¢ posta¢ powaznego naruszenia obowigzkdw zawodowych, ktére podwaza uczciwosc
wykonawcy. Dodatkowo, Ze niniejsze naruszenie byto zawinione przez Wykonawce, do tego poprzez dziatanie zamierzone
lub bedace efektem razgcego niedbalstwa. Wszystkie te przestanki musza by¢ wykazane tgcznie. Jak wiec widac, Izba
musi zbadac¢, czy niewykonanie umowy byto na tyle istotne, ze mozna je sklasyfikowac jako powazne naruszenie
obowigzkdéw zawodowych. Jednoczesnie, ustalic, czy zaistniata okolicznos¢ miata charakter zawiniony przez Wykonawce
w stopniu podwaZajgcym jego uczciwos¢. Do tego, czy byly one skutkiem w tym wypadku razgcego niedbalstwa.
Jednoczesnie, przy ocenie okolicznosci danego przypadku winna zbadac¢ ewentualne - przyczynianie sie Zamawiajgcego,
ktéry powinien wspotdziatac przy realizacji zamowienia, do niewykonania umowy przez Wykonawce. Z Kkolei, przy ocenie
wywigzywania sie Wykonawcy z cigzagcych na nim powinno$ci, podejmowane przez niego dziatania zmierzajgce do



wykonania zamdwienia tak, aby osiggngc cel umowy.

Z kolei w odniesieniu do przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania z art.109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, za
powotanym powyzej wyrokiem (sygn. akt: KIO 719/23), stwierdzi¢ nalezy, ze:,Analiza art. 109 ust. 1 pkt 7 PrZamPubl
prowadzi do wniosku, Zze wykluczenie wykonawcy na ww podstawie prawnej jest dopuszczalne w przypadku zajscia
wszystkich okreslonych wtym przepisie przestanek tgcznie, a ponadto przestanki te nie mogg by¢ rozumiane dowolnie.
Tym samym aby mogfo doj$¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania na wskazanej wyzej podstawie prawnej musi
doj$¢ do: 1) niewykonania lub nienalezytego wykonania badZ dfugotrwatego nienalezytego wykonywania obowigzkéw
wynikajgcych z weczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, 2) musi ono dotyczyc¢
znacznego zakresu umowy albo by¢ naruszeniem znacznego stopnia, 3) przyczyna musi tkwic po stronie wykonawcy, 4)
musi to doprowadzi¢ do skutkéw w postaci wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania
zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.”.

Zdaniem Izby odwotujacy w niniejszej sprawie nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze w stosunku do wykonawcy
PDM Debica ziscity sie kumulatywnie przestanki wykluczenia go z postepowania czy to na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5
Pzp, czy tez w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze wykonawca PDM Debica w sposéb zawiniony powaznie naruszyt
obowigzki zawodowe, nie wykazat stopnia winy, nie wykazat, ze wykonawca dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajagce z wczesniejszej umowy z przyczyn lezgcych po jego stronie, czy ze nienalezycie wykonat
te zobowigzania. Samo stwierdzenie, ze zostaly natozone kary umowne na wykonawce za zwioke w realizacji
przedmiotu zamdwienia i, ze nastgpito przekroczenie terminu realizacji umowy, nawet gdy zwtoka wyniosta o 60 dni
wiecej niz sam okres realizacji umowy, nie stanowi o wykazaniu przesfanek, o ktérych mowa powyzej. Ponadto, jak
zostanie wskazane ponizej, sam skutek w postaci doprowadzenia do odszkodowania (kar umownych) nie ziScit sie
(przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).

Z drugiej zas strony, jak ustalono w toku rozprawy, Powiat Dgbrowski - zamawiajgcy w postepowaniu
na ,Przebudowe drogi powiatowej nr 1303K w miejscowosci Bolestaw w km 10-910 — 11+885” na mocy ugody zawartej z
wykonawcg PDM Debica uznat natozongna podstawie § 13 ust. 1 pkt a) umowy kare umowng za niebytg, stwierdzajgc
tez, ze nie byto podstaw do jej natozenia. W konsekwenciji, skoro caty wywoéd odwotania sprowadza sie do konsekwencji
zwigzanych z natozeniem na wykonawce kar umownych w okreslonej wysoko$ci w zwigzku z zaistnieniem konkretnej
podstawy jej natozenia, to w zwigzku z uznaniem tej kary za niebytg przez podmiot, ktéry jg natozyh, nalezato uznac, ze w
sposoOb skuteczny zostaly zakwestionowane te podstawy odwotania, w oparciu o ktdére odwotujacy zadat wykluczenia
wykonawcy. Co prawda zawarcie ugody zostato sfinalizowane juz po terminie sktadania ofert, jednak, ze wzgledu na date
zawarcia ugody, nie mozna nie przyja¢, ze na dzieh sktadania ofert negocjacje ugodowe musiaty by¢ juz na tyle
zaawansowane, ze przystepujgcy nie mogt mie¢ watpliwosci, ze kontrahent nie uznaje, ze przystepujacy ,w sposob
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe”, czy ,z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub
zakresie, nie wykonat lub nienalezycie wykonat wczesniejszg umowe”.

Kwestie podnoszone przez odwotujgcego na rozprawie, a dotyczace istoty i skutkdw ugody, sg irrelewantne w
zwigzku z jednoznacznym oswiadczeniem Powiatu Dgbrowskiego. Zamawiajgcy w powotywanym postepowaniu na
~Przebudowe drogi powiatowej nr 1303K w miejscowosci Bolestaw w km 10-910 — 11+885” oswiadczyt, ze brak byto
podstaw do natozenia kary umownej w zwigzku ze zwitokg w wykonaniu przedmiotu umowy na podstawie § 13 ust. 1 pkt
a) umowy. Tym samym, w sposo6b skuteczny zostato udowodnione przez przystepujacego, ze okolicznosci wskazywane
przez odwotujgcego w odwotaniu w tym zakresie sg bezpodstawne.

Ponadto, zgodnie z twierdzeniami przystepujgcego, nie kwestionowanymi przez odwotujgcego, otrzymat on w
catosci ustalone wynagrodzenie za zrealizowanie przedmiotu umowy.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze brak bylo podstaw do wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepis
art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 ustawy Pzp.

Co do podstaw wykluczenia wykonawcy w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 8 czy 10 ustawy Pzp - na cow
szczegolnosci zwracat uwage odwoltujgcy w toku rozprawy - Izba takze uznata, ze nie zachodzg one w stosunku do
wykonawcy przystepujgcego. W tym zakresie nalezy takze w znacznej mierze odwota¢ sie do uzasadnienia wskazanego
powyze;.

Odwotujgcy nie wykazat, ze doszto do naruszenia tychze przepisow.

Giownym argumentem odwotujgcego bylo to, ze wykonawca — PDM Debica w o$wiadczeniu zawartym w
formularzu JEDZ, a zlozonym zamawiajgcemu w tym postepowaniu, nie przyznat sie do faktu nalozenia na niego kary



umownej w zwigzku z realizacjg innego zaméwienia publicznego. Nalezy podkresli¢, ze oSwiadczenie w formularzu
JEDZ zlozone zostato w zwigzku z przewidzeniem przez zamawiajgcego fakultatywnych podstaw wykluczenia.

Skoro odwotujgcy nie udowodnit spetnienia przestanek wymienionych w art. 109 ust. 1 pkt 5 czy 7 ustawy Pzp , to
tym samym z o$wiadczenia przystepujacego w JEDZ, nie mozna wywies¢ elementdéw lekkomysinosci, niedbalstwa,
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa w przedstawianiu informacji zamawiajgcemu, ktére miatyby wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, w celu wykazania podstaw do wykluczenia przystepujgcego na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8 czy tez pkt 10 ustawy Pzp.

Odwolujacy winien udowodni¢, ze wykonawca, ktory ztozyt stosowne o$wiadczenie, w wyniku zamierzonego
dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu. Badz tez w przypadku przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 10 w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, w tym informacje, ze nie podlega wykluczeniu.

Odwolujacy, w ocenie Izby, tych przestanek nie wykazat. Z drugiej za$ strony, jak podnosit i co wykazat
przystepujacy, zamawiajgcy Powiat Dgbrowski - w ugodzie zawartej z przystepujgcym — uznat kare umowng niebyta,
albowiem uznat, ze brak byto podstaw do jej nalozenia. Faktem jest, Ze sama ugoda zostata zawarta juz po ztozeniu
formularza JEDZ, tj. 27.07.2023 r. (a zatwierdzona 1.08.2023 r.),jednak rozmowy i ustalenia w tej kwestii byly
prowadzone jeszcze przed zilozeniem kwestionowanego o$wiadczenia w formularzu JEDZ, co wynika m.in. z
przedstawionego protokotu ze spotkania z przedstawicielami zamawiajgcego. Tym samym, juz na date ztozenia oferty,
wykonawca PDM Debica mégt dziatat w uzasadnionym przeswiadczeniu, ze brak jest podstaw do natozenia kary
umownej i ze to nie jest tylko jego wilasna ocena, ale tez przede wszystkim podmiotu, ktdéry natozyt na niego kare
umowna.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, ze odwolujacy nie wykazat, Ze zachodzg podstawy do wykluczenia wykonawcy
PDM Debica z postepowania w oparciu o ktérykolwiek z przepiséw powotanych przez odwotujacego, tj. art. 109 ust. 1 pkt
5,7, 8110, atym samym brak jest podstaw do odrzucenia oferty tego wykonawcy w oparciu o przepis art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. a) ustawy Pzp.

Orzeczenie Izby zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowaniao udzielenie zamowienia,
przedstawione dowody oraz stanowiska stron i przystepujgcego przedstawione na rozprawie i w pismach procesowych.
W zakresie dowod6éw w postaci: nagran z filmikébw z prowadzonych prac na inwestycji ,Przebudowa drogi powiatowej nr
1303K w miejscowosci Bolestaw w km 10-910 — 11+885, powiat dgbrowski” oraz ekspertyzy technicznej, kiére to
dowody zostaty przedstawione przez przystepujgcego, Izba uznata, Ze nie majg one wptywu na rozstrzygniecie sprawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu 0 § 8 ust. 2 pkt 2w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b), rozporzgdzenia w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437). Zgodnie z § 8 ust. 2 pkt 2 powotanego powyzej rozporzgdzenia: w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe
w catosci, koszty ponosi odwolujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od odwolujgcego na rzecz:
uczestnika postepowania odwotawczego wnoszacego sprzeciw, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli
uczestnik ten wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci. Stosownie do § 5
pkt 1 i pkt 2 lit. b) ww. rozporzadzenia do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione
koszty stron, w tym wynagrodzenie petnomocnika.

W oparciu o powyzsze Izba zaliczyta w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt uiszczong

przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzita od odwotujgcego na rzecz przystepujgcego kwote 3 600
zt stanowigca koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika zamawiajgcego.

Majac powyzsze na uwadze, Izba orzekia, jak w sentenciji.
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