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WYROK
z dnia 30 kwietnia 2025 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Justyna Tomkowska

Czlonkowie: Joanna Stankiewicz-Baraniak
Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 kwietnia 2025 roku w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniach2 i 7 kwietnia 2025 roku przez wykonawce ONDE Spoétka Akcyjna z siedzibg w Toruniu
(Odwolujacy)

w postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego — Wojewoédztwo Kujawsko — Pomorskie, w imieniu ktorego
dziata Zarzad Drég Wojewodzkich z siedzibg

w Bydgoszczy

przy udziale Przystepujacych zgtaszajgcych przystgpienie po stronie Zamawiajgcego:

1)wykonawcy REDON NAKLO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nakle nad NoteciéIO
1267/25, KIO 1269/25);

2)wykonawcy R.S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg R.S. P.H.U. z siedzibg w Nakle nad Notecig
(KIO 1268/25);

3)wykonawcy Zaktad Drogowo Budowlany Rogowo M.W. Spotka komandytowa z siedzibg w RogowigKIO
1273/25, KIO 1351/25);

4)wykonawcy MARBRUK M. Kwiatkowski Spotka komandytowa z siedzibg

w Charzykowach (KIO 1345/25);

5)wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Drogowe Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Mogilnie (KIO 1351/25)

orzeka:
1.0ddala wszystkie odwotania;
2.kosztami postepowan obcigza Odwolujacego - ONDE Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Toruniu, w nastepujgcy sposob:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowan kwote 120 000 z4 00 gr (stownie:

stu dwudziestu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego tytulem wpiséw od odwotan, kwote 39 600
zt 00 gr (stownie: trzydziestu dziewieciu tysiecy szesciuset zlotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujacego
tytutem wynagrodzenia pethomocnika

w sprawach oraz kwote 1 149 zt 47 gr (stownie: jednego tysigca stu czterdziestu dziewieciu ztotych czterdziestu siedmiu
groszy) tytutem kosztéw dojazdu i noclegu Odwotujgcego, kwote 39 600 zt 00 gr (stownie: trzydziestu dziewieciu tysiecy
szesciuset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajacego tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika

w sprawach;

2.2.zasgdza od Odwolujacego - ONDE Spoétka Akcyjna z siedzibg w Toruniu na rzecz Zamawiajacego —
Wojewodztwa Kujawsko — Pomorskiego, w imieniu ktérego dziata Zarzad Drég Wojewddzkich z siedzibg w
Bydgoszczy kwote 39 600 zt 00 gr (stownie: trzydziestu dziewieciu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika w sprawach.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Zamoéwien Publicznych.
Przewodniczaca:

Czlonkow|e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Wojewodztwo Kujawsko — Pomorskie, w imieniu ktérego dziata Zarzad Drog Wojewodzkich z
siedzibg w Bydgoszczy prowadzi postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym - przetargi
nieograniczone, z mozliwoscig prowadzenia negocjacji, o ktdrych mowa w art. 275 pkt 2) ustawy na podstawie ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 1320 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”) pt.:
1),Odnowa nawierzchni DW Nr 240 na odc. Btagdzim — Btadzim od km 45+399 do km 45 + 819 dt. 0,420 km” (KIO
1267/25). Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w BZP pod nr 2025/BZP 00091434 w dniu 06 lutego 2025 r.
2),,0dnowa nawierzchni DW 243 na odc. Wigzowno - Koronowo od km 23+750 do km 26+340, dt. 2,590 km” (KIO
1268/25). Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w BZP pod nr 2025/BZP 00078321/01 w dniu 30 stycznia 2025 r.
3),Odnowa nawierzchni DW Nr 252 na odc. Dziennice-Ptawinek od km 6+010 do km 8+300, dt. 2,290 km” (KIO 1269/25).
Ogloszenie o zamoéwieniu ukazato sie w BZP pod nr 2025/BZP 00089845/01 w dniu 05 lutego 2025 r.
4),0dnowa nawierzchni DW Nr 258 na odc. Dzikowo - Osiek n. Wistg od km 4+820 do km 6+820 dt. 2,000 km” (KIO
1270/25). Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w BZP pod nr 2025/BZP 00098864 w dniu 11 lutego 2025 r.
5),0dnowa nawierzchni DW Nr 560 na odc. Dylewo - Zakrocz od km 27+800 do km 28+312, dt. 0,512 km” (KIO
1271/25). Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w BZP pod nr 2025/BZP 00099027/01 w dniu 11 lutego 2025 r.
6),0dnowa nawierzchni DW Nr 569 na odc. Matszyce - tazynek od km 13+955 do km 16+970 dt. 3,015 km” (KIO
1272/25). Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie w BZP pod nr 2025/BZP 00091461/01 w dniu 6 lutego 2025 r.
7),0dnowa nawierzchni DW Nr 649 na odc. Pluskowesy - Kietbasin od km 4+320 do km 6+358 dt. 2,038 km” (KIO
1273/25). Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w BZP pod nr 00098306/01 w dniu 11 lutego 2025 .
8),0dcinek | - Odnowa nawierzchni DW Nr 554 na odc. (...) od km 3+830 do km 5+700 dt. 1,870 km oraz Odcinek Il -
Odnowa nawierzchni DW Nr 554 na odc. (...) od km 5+700 do km 7+680 dt. 1,980 km” (KIO 1275/25). Ogtoszenie o
zamowieniu ukazato sie w BZP pod nr 2025/BZP 2025/BZP 00128971/01 w dniu 04 marca 2025 r.
9),Modernizacja drég wojewoddzkich w zakresie wyeliminowania miejsc niebezpiecznych - rozbudowe skrzyzowania drég
wojewoddzkich nr 558 i 562 w m. Dyblin w formie ronda wraz z o$wietleniem” (KIO 1276/25). Ogloszenie o zamdwieniu
ukazato sie w BZP pod nr 2025/BZP 2025/BZP 00112369/01 w dniu 20 lutego 2025 r.
10),,0dnowa nawierzchni DW Nr 189 na odc. Sypniewo — Zakrzewska Osada od km 39+500 do km 43+500 dt. 4,000 km”
(KIO 1345/25). Ogtoszenie o0 zamdwieniu ukazato sie
w BZP pod nr 2025/BZP 00134374/01 w dniu 6 lutego 2025 r.
11),Remonty czgstkowe nawierzchni bitumicznych i chodnikow drog wojewodzkich administrowanych przez jednostki
nalezace do struktury Zarzgdu Drég Wojewddzkich
w Bydgoszczy w 2025 roku z podziatem na 10 czesci” (KIO 1351/25). Ogloszenie o0 zamdwieniu ogtoszono w DD UE pod
nr OJ S 253/2024 800476-2024 z dnia 31/12/2024 r.

Dnia 2 oraz 7 kwietnia 2025 roku do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 513 w
zw. z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp odwotania ztozyt wykonawca ONDE Spoétka Akcyjna z siedzibg w Toruniy dalej jako
»,Odwolujgcy”. Odwotania ztozono na niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego, polegajace na:
odrzuceniu oferty Odwolujgcego i wykluczeniu go z postepowania.

Zamawiajacy poinformowat o dokonaniu czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego
w dniu 28 marca 2025 r. Termin na ztozenie odwotania zostat zatem zachowany. Odwolujgcy uiscit wpisy od odwotan w
kwocie stosownej na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych. Kopie odwotan zostaty prawidtowo przekazane
Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 Pzp oraz w zw.

z art. 128 ust. 4 i 125 ust. 1 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze Odwolujgcy nie podlega
wykluczeniu z postepowania wobec nie ziszczenia sie przestanek wykluczenia przewidzianych art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10
Pzp i zlozyt w tym zakresie wraz ofertg prawdziwe oSwiadczenie o braku podstaw wykluczenia z postepowania, za$
okoliczno$¢ braku ziszczenia sie przestanek wykluczenia przewidzianych art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 Pzp byla
Zamawiajgcemu znana, albowiem w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, tj. postepowaniu
dotyczgcym zamowienia pn.,Remonty czgstkowe nawierzchni bitumicznych i chodnikow drég wojewddzkich
administrowanych przez jednostki naleZzgce do struktury Zarzadu Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy w 2025 roku z
podziatem na 10 czesci” w dniu 31.01.2025 r. ztozyt OSwiadczenie Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (dalej:
JEDZ) oraz wyjasnienia w zakresie sposobu wypetnienia JEDZ wraz

z opisem procedury samooczyszczenia, a nadto w tym postepowaniu na wezwanie Zamawiajgcego Odwolujgcy



ponownie wyjasnit brak wystgpienia wobec niego przestanek wykluczenia z postepowania okreslonych w art. 109 ust. 1

pkt 7 i 10 Pzp, a zatem sg to okolicznosci znane Zamawiajgcemu (mimo tresci zfozonego przez Odwotujgcego
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp)
jeszcze przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamoéwienia, ktérego dotyczy to odwotanie, zas Odwolujgcy
skutecznie wykazat przed Zamawiajgcym, iz nie wystgpit przypadek nienalezytego wykonania przez Odwotujgcego
zobowigzan wynikajgcych z wczesniejszych umow w sprawie zamowien publicznych, tj.

a) ,Budowa trasy tramwajowej wzdluz ul. Kujawskiej na odcinku od ronda Kujawskiego do ronda Bernardynskiego w
Bydgoszczy wraz z rozbudowg uktadu drogowego” — Zamawiajgcy Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji w Bydgoszczy;

b) ,Remonty czgstkowe jezdni oraz chodnikbw na terenie Miasta Torunia cz. 1, 2, 4.” — umowa nr 125/EU/2023 z dnia
16.11.2023 r.,

¢) umowa nr 126/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. oraz

d) umowa nr 127/EU/23 z dnia 16.11.2023 r. — Zamawiajgcy Miejski Zarzad Drog w Toruniu;

e) ,Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych przez GDDKIiA Oddziat w
Bydgoszczy Rejon w Toruniu w latach 2022-2023" — Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Bydgoszczy;

f) ,Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych przez Generalna Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy w latach 2024-2025 — Rejon w Toruniu” — Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja

Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Bydgoszczy,

a nadto w konsekwencji (mimo tresci ztozonego w tym postepowaniu przez Odwotujgcego oswiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp) Odwolujacy nie przedstawit
Zamawiajgcemu jakichkolwiek informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad, co mogioby miec¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego, albowiem o karach umownych dotyczgcych wymienionych zamowien i
umow o ich wykonanie oraz nieoczywistego i spornego charakteru tych roszczen zamawiajgcych Odwotujgcy
poinformowat Zamawiajgcego juz uprzednio w toku prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania;

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 Pzp oraz w zw.

z art. 110 ust. 2 i ust. 3 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze Odwotujgcy wykazat przed
Zamawiajgcym, iz podjat — z ostroznosci, mimo braku wystgpienia w innych postepowaniach o udzielenie zamowien
jakichkolwiek przestanek wykluczenia z postepowania przewidywanych w art. 109 ust. 1 Pzp — Srodki zaradcze w
ramach samooczyszczenia, wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, czego Odwotujgcy dokonat w ramach
wyjasnief zfozonych Zamawiajgcemu w dniu 06 marca 2025 r. w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktdrego
dotyczy odwofanie, a nadto wczesniej w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, tj. postepowaniu
dotyczgcym zaméwienia pn. ,Remonty czgstkowe nawierzchni bitumicznych i chodnikéw drég wojewddzkich
administrowanych przez jednostki nalezgce do struktury Zarzadu Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy w 2025 roku z
podziatem na 10 cze$ci” (znak: O1.N4.361.16.2024), skiadajgc OsSwiadczenie Jednolity Europejski Dokument
Zaméwienia (dalej: JEDZ) oraz wyjasnienia w zakresie sposobu wypetnienia JEDZ wraz z opisem procedury
samooczyszczenia, a nadto w postepowaniu, a zatem sg to okolicznoSci znane Zamawiajgcemu jeszcze przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia, ktérego dotyczy to odwotanie;

3)art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, albowiem Odwolujgcy sktadajac oferte, w tym oswiadczajgc, iz nie podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 108 ust. 1, art. 109 ust. 1 pkt 5, pkt 7, pkt 8 oraz pkt 10 Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy z
dnia 13 kwietnia 2022 r. 0 szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraing oraz
stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego, nie dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencii, skoro o$wiadczenie to
jest prawdziwe, w tym w zakresie braku ziszczenia sie wobec Odwolujgcego przestanek wykluczenia przewidzianych
art. 109 ust. 1 pkt 7 i 10 Pzp, co Odwotujgcy wykazat Zamawiajacemu zaréwno w tym postepowaniu

w ramach wyjasnien ztozonych w dniu 06 marca 2025 r., jak i we wczes$niej prowadzonym przez Zamawiajagcego
postepowaniu, tj. postepowaniu dotyczgcym zaméwienia pn. ,Remonty czgstkowe nawierzchni bitumicznych i chodnikéw
drog wojewddzkich administrowanych przez jednostki nalezace do struktury Zarzadu Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy
w 2025 roku

z podziatem na 10 czesci” (znak: O1.N4.361.16.2024), w ktérym w dniu 31.01.2025 r. Odwotujgcy ztozyt
Os$wiadczenie Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (dalej; JEDZ) oraz wyjasnienia w zakresie sposobu
wypetnienia JEDZ wraz z opisem procedury samooczyszczenia, nie podajgc przy tym nieprawdziwych informacji, ani nie
zatajajgc przed Zamawiajgcym jakichkolwiek informaciji lub okolicznosci dotyczacych realizacji wcze$niejszych
wymienionych umoéw w sprawie zamoéwien publicznych, w tym informaciji

i okolicznosci dotyczgcych kar umownych natozonych na Odwotujacego;



4)art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze nieztozenie przez Odwotujgcego oswiadczenia
o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg oznacza odmowe jego ztozenia i skutkuje koniecznosciag odrzucenia oferty (KIO
1267/25).

Odwotujgcy wnosit o:

1.uwzglednienie odwotania;

2.nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, w tym jego wykluczenia;

3.nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosSci badania i oceny ofert,

z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego z jednoczesnym nakazaniem mu zaniechania uznawania
braku odpowiedzi na wezwanie do przediuzenia okresu zwigzania ofertg jako rownoznacznego z odmowag i przywrocenie
Odwolujgcemu mozliwosci zawarcia umowy, jesli wyrazi on takg wole.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz jest wykonawcg zdolnym do jego wykonania,
ktéry ubiega sie o jego udzielenie. Odwotujgcy spetnia warunki udziatu w postepowaniach i nie podlega wykluczeniu, a
zatem ma interes w uzyskaniu zaméwien, gdyz nieuprawnione wykluczenie go z postepowania i odrzucenie jego oferty
pozbawia go prawa do uzyskania zamowien. Na wypadek uprawomocnhienia sie kwestionowanych czynnosci
Zamawiajgcego, naruszenie prawa zwigzane z tymi czynnosciami narazg Odwotujgcego na szkode. W przypadku
uwzglednienia odwotan oferta Odwotujgcego stanowi¢ bedzie bowiem jedng z trzech ofert niepodlegajgcych odrzuceniu,
jak za$ przewiduje SWZ postepowania w rozdziale Il ust. 1 i 2, postepowanie prowadzone jest
w trybie podstawowym, z mozliwoscig prowadzenia negocjacji, zas ,W przypadku prowadzenia negocjacji —
Zamawiajgcy ogranicza liczbe Wykonawcow zapraszanych do negocjacji ofert — Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
zaproszenia do negocjacji maksymalnie trzech Wykonawcow (art. 288 ust.1), ktérych oferty przedstawiajg
najkorzystniejszy bilans punktowy wedfug rankingu oceny ofert, obliczony na podstawie kryterium oceny ofert,
okres$lonego w rozdziale X1 SWZ”Nadto Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z udzialu w postepowaniu z jakiejkolwiek
przyczyny, a takze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie zachodzg w stosunku do niego i jego oferty jakiekolwiek
inne podstawy odrzucenia oferty wskazane w art. 226 ust. 1 Pzp i w takim przypadku zamoéwienie — w wyniku
przeprowadzonych negocjacji, do ktorych Odwotujgcy zostatby zaproszony, gdyby jego oferta nie zostataby
bezpodstawnie odrzucona — moze zosta¢ udzielone Odwotujgcemu. Oferta Odwolujgcego miataby szanse zostac
najwyzej oceniona.

125 ust. 1 Pzp
Wobec Odwotujgcego nie zachodzg przestanki wykluczenia z postgpowania przewidziane w art. 109 ust. 1 pkt 7 i

10 Pzp, ktdére Zamawiajacy ustanowit w rozdziale VIl ust. 2 SWZ. Odwolujgcy szczegotowo wyjasnit to Zamawiajgcemu w
pismie (Wyjasnienia ONDE S.A. w zakresie sposobu wypetnienia O$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1
stanowigcego Zatgcznik nr 1a do SWZ o braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 108 ust. 1, art. 109 ust. 1 pkt 5,
pkt 7, pkt 8 oraz pkt 10 ustawy z dnia 11 wze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych, art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13
kwietnia 2022 r. o szczegdinych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na UKraine oraz stuzgcych
ochronie bezpieczenrstwa narodowego), wobec czego odrzucenie oferty Odwotujgcego jest nieuzasadnione.

Odnosnie kar umownych naliczonych Wykonawcy w zwigzku z realizacjguméw nr 125/EU/2023 z dnia
16.11.2023 r., nr 126/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. oraz nr 127/EU/23
z dnia 16.11.2023 r., zawartych z Zamawiajgcym — Gming Miasta Torun dziatajgcg przez Miejski Zarzad Drég w Toruniu,
Wykonawca podniést, ze wytgcznie dziatajgc z daleko posunietej ostroznosci, zdecydowat sie na zaznaczenie opcji
"PODLEGA WYKLUCZENIU"

w punkcie Oswiadczenia JEDZ — ze wzgledu, iz Zamawiajgcy dazyt do obcigzenia ONDE karg umowng w zwigzku z
realizacjg umowy dotyczacej wykonywania zamoéwienia publicznego zgodnie z umowami nr 125/EU/2023 z dnia
16.11.2023 r, nr 126/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. oraz nr 127/EU/23 z dnia 16.11.2023 r.

Zamawiajgcy pismem z dnia 5 lipca 2024 r. poinformowat ONDE o roszczeniu z tytutu kar umownych w
wysoko$ci 301.125,33 zt. Jednocze$nie zamawiajgcy nie wskazat na jakiej podstawie i w zwigzku z jakimi
okoliczno$ciami w jego ocenie nalezne sg kary umowne, wskazujgc jedynie, iz kary naliczone sg ,w zwigzku ze zwokg w
realizacji obowigzkdw umownych wynikajgcych z zawartych umoéw'’. Tabela z wykazem protokotdw koniecznosci oraz kar
umownych nigdy nie zostata przekazana przez Miejski Zarzad Drég w Toruniu do ONDE. ONDE stanowczo zaprzeczyle
o$wiadczeniom tego zamawiajgcego w piSmie z dnia 10.07.2024 r. zamawiajgcy w dniu 30 sierpnia 2024 roku
wystosowat oswiadczenie
o potraceniu, w ktorym wskazat, ze wynagrodzenie ONDE ma zosta¢ pomniejszone o kwote rzekomych kar umownych,
ktére miaty zosta¢ naliczone z tytutu rzekomych uchybien
w wykonaniu robét. Oswiadczenie to zostato sporzgdzone przez zamawiajgcego w sposoéb jednostronny. ONDE nie
przyjeta tego potracenia, uznajgc je za niezasadne, a przedmiotowe o$wiadczenie o potrgceniu odestata zamawiajgcemu




wraz z pismem z dnia 03 wrzesnia 2024 r. Mimo uplywu terminéw ptatnosci, nieuznania roszczenia zamawiajgcego
przez ONDE oraz odestania oSwiadczenia o potrgceniu, zamawiajacy nie uregulowat catosci naleznego wynagrodzenia
wzgledem ONDE. Zamawiajgcy nie odpowiedziat réwniez na pismo ONDE

z dnia 3 wrze$nia 2024 r. W zwigzku z powyzszym ONDE skierowata do zamawiajgcego w dniu 8 pazdziernika 2024 r.
oraz w dniu 25 pazdziernika 2024 roku wezwania do zapfaty. Kolejne wezwanie wystosowane zostato w dniu 13 listopada
2024 r. W zwigzku z brakiem ptatnosci ONDE skierowata pozew o zaptate — sprawa toczy sie przed Sgdem Okregowym
w Toruniu. W tych okolicznosciach sprawy brak jest jednak podstaw do przypisywania Spétce odpowiedzialnoSci i
uchybien wskazywanych w art. 109 ustawy Pzp (w tym m.in. w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP).

Zamawiajgcy dokonat ustalenn opisanych w piSmie z dnia 28 marca 2025 r., w ktorym odrzucit oferte
Odwolujacego (na str. 5-7 tego pisma) odnosnie kar umownych dotyczacych umoéw wytgcznie w oparciu o jednostronne
materialy zamawiajgcego, ktore nie odzwierciedlajg przebiegu realizacji tych uméw, a jedynie odnoszg sie do
odosobnionej okolicznosci natozenia na Odwolujacego kar umownych, nie dysponujgc innymi dokumentami z przebiegu
realizacji umoéw. Zamawiajgcy, jak sam wskazal, ,poddat szczegdtowej analizie wysoko$¢ kar umownych, ktorymi
Wykonawca zostat obcigzony, na podstawie $rodkow dowodowych uzyskanych od innego Wykonawcy oraz MZD”. Zatem
z powyzszego wprost wynika, iz Zamawiajgcy nie mégt ocenic¢, czy doszto do nienalezytego wykonania uméw zawartych
z Gming Miasta Torun dziatajgca przez Miejski Zarzagd Drog w Toruniu. Jak wskazuje sie za$ w orzecznictwie,,Samo
naliczenie kar umownych nie moze automatycznie oznaczac, ze do nienalezytego wykonania umowy rzeczywiscie doszfo.
Zamawiajgcy moZze zastosowac sankcje wykluczenia wykonawcy z postepowania tylko wiedy, jeZeli jest w stanie ustalic
i wykazac, ze miato miejsce nienaleZyte wykonanie zamdwienia i Ze nastgpito to w warunkach opisanych wart. 109 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.” (wyrok KIO z dnia 17 lutego 2025 r., KIO 251/25). Zamawiajgcy wykluczyt
zatem Odwotujgcego pochopnie uznajac, iz zachodzi przestanka wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, mimo iz nie
ustalit i nie wykazat, iz doszto do nienalezytego wykonania tych umoéw przez Odwotujgcego, a jedynie, iz Wykonawca
zostat obcigzony karami umownymi. Ten jednostkowy fakt nie jest natomiast
w zadnej mierze wystarczajgcy, by uznac, iz natozenie kary umownej jest zasadne i jest wynikiem niewykonania, czy tez
nienalezytego wykonania zobowigzan umownych przez wykonawce. To Zamawiajgcy musi zas udowodnic istnienie tej
podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania. Nadto Zamawiajgcy winien wykazac¢ takze, iz niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy nastapito z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Okolicznosci tych Zamawiajgcy nie
wykazat. W szczegdlno$é nie Swiadczg o tym dane zawarte w tabelach obrazujgcych kary umowne zawartych na
stronach 5-6 Informacji
0 odrzuceniu. Z tabel tych wynika wylgcznie, iz wedlug Zamawiajgcego, na Odwolujgcego natozono kary umowne
wyszczegdlnione tabelarycznie. Niezaleznie od braku wskazania zrodet ustalenn Zamawiajgcego, nie wynika z nich
bynajmniej, ze ,Wykonawca dopuszczat sig istotnych naruszen postanowieri umownych popadajgc w zwoke w realizacji
poszczegdinych zlecert”. Zamawiajacy nie wykazat w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty, iz Odwotujgcy popadt w
opbznienie, czy tez zwloke, bowiem samo obcigzenie Wykonawcy karg umowna nie $wiadczy o tym fakcie, a nadto, ze
ewentualne opdznienie nastgpito z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, a wiec, ze doszto do zwioki Wykonawcy, a
nie np. do opdznienia, za ktdre nie odpowiada ktdrakolwiek ze stron umowy albo, ze za opo6znienie odpowiada sam
zamawiajacy. Znamienne jest, ze Zamawiajgcy na stronie 8 Informacji stwierdza: ,Analizujgc przyktadowo zlecenie z
najdfuzszym terminem opdznienia, nalezy zauwazyc¢, ze MZD
w Toruniu Protokofem Typowania nr 71/2024/MA z dnia 5.03.2024 r. zlecit wykonanie robdt remontowych w terminie 10
ani, tj. do dnia 15.03.2024 r. JednakzZe odbior robét nastapit dopiero w dniu 6.06.2024 r., tj. 83 dni po terminie wskazanym
wtym zleceniu”.

Jedyna okoliczno$é¢, jaka wynika z protokotéw typowania jest za$ taka, iz odbiér robédt nastgpit po terminie wykonania
zlecenia, co w zadnej mierze nie daje podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego ustalen w zakresie przyczyn, jakie to
spowodowaly. Te za$ ustalenia (udowodnienie, ze doszio do zwioki Wykonawcy, nieterminowego wykonania umowy

z przyczyn lezgcych po jego stronie) sg niezbedne do stwierdzenia zaj$cia przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art.
109 ust. 1 pkt 7 Pzp. Ich istnienie wykaza¢ winien zas Zamawiajgcy. Odwolujgcy zwraca przy tym uwage, ze,ciezar
udowodnienia zasadnosci wykluczenia wykonawcy spoczywa na zamawiajgcym, ktory ma wykazac niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa” (wyrok SO w Gdansku z dnia 22
wrzesnia 2015 r., sygn. akt XIl Ga 397/15). Tak wiec to Zamawiajgcy zobowigzany jest wykazac zaistnienie przestanek
zastosowania przepiséw stanowigcych podstawe wykluczenia z postepowania” (wyrok KIO z dnia 9 maja 2023 r., KIO
1118/23). Okoliczno$¢ ta odnosi sie do wszystkich przestanek wykluczenia z postepowania wskazanych w art. 109 ust. 1
pkt 5i7-10 Pzp.

Umowa nr ZDW.N4.363.06.2020 z dnia 05 pazdziernika 2020 r. zawartej z Zarzgdem Drég Wojewodzkich w
Bydgoszczy na realizacje zadania inwestycyjnego pod nazwg ,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 270 Brzes¢ Kujawski —
Izbica Kujawska — Koto od km 0+000 do km 29+023 — Budowa obwodnicy m. Lubraniec”.




W odniesieniu do tej umowy okolicznosci dotyczace obcigzenia O dwotujgcego karg umowng sg przy tym w petni
znane, bowiem Zarzad Drog Wojewddzkich w Bydgoszczy
(ktory dziata w imieniu Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, ktérego dotyczy to odwotanie) jest
strong tej umowy. Odwotujgcy w piSmie zatytutowanym ,Wyjasnienia ONDE S.A. (...)" szczeg6towo (przedstawiajac
obszerng korespondencje stron umowy) wykazat, iz nie jest odpowiedzialny za brak mozliwo$ci ukonczenia umowy w
terminie, a w konsekwencji, iz zamawiajgcy nie byt upowazniony do naliczenia kar umownych z tytutu nieterminowego jej
wykonania. Sporne pomiedzy stronami kwestie, dotyczgce przyczyn opoznien, wynikajg bowiem z nieuznania przez
zamawiajgcego roszczenia Wykonawcy
w zakresie 17 dni na przeprowadzenie czynnosci formalno-prawnych, ktéra to okolicznosS¢ Scisle zwigzana jest z
zaakceptowanymi przez zamawiajgcego roszczeniami Wykonawcy i nie moze by¢ rozpatrywana w oderwaniu od
uznanych przez zamawiajgcego okolicznosci, jako powstatych bez winy Wykonawcy. W zwigzku z powyzszym
pomiedzy Odwotujgcym
i zamawiajgcym zaistniat spor, ktory ostatecznie zostanie rozstrzygniety przez Sad lub w drodze ugody, ze wzgledu na
toczgce sie pomiedzy Stronami rozmowy ugodowe.

W tych okolicznosciach brak jest jednak podstaw do przypisywania Odwotujgcemu odpowiedzialno$ci i uchybien
wskazywanych w art. 109 Ustawy PZP (w tym m.in. w art. 109 ust. 1 pkt 7 PZP). Niedopuszczalne jest przyjecie z gory
zalozenia, ze skoro na wykonawce zostata np. natozona kara umowna, (zwlaszcza taka, ktérej natozenie wykonawca
zakwestionowat), to winien jest on nienalezytego wykonania umowy. Samo naliczenie kary umownej nie moze by¢
bowiem kwalifikowane automatycznie jako skutek niewykonania lub nienalezytego wykonaniem umowy z przyczyn
lezacych po stronie wykonawcy (wyrok z dnia 08.01.2018 r., KIO 2711/17).

Sam fakt natozenia na wykonawce kar umownych nie moze by¢ podstawg uznania, Zze wykonawca w sposob
zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe lub nie wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu
wczesniejszg umowe. Wskaza¢ nalezy takze, ze,stanowisko zamawiajgcego, w przypadku, kiedy zostato
zakwestionowane przez wykonawce na drodze sgdowej, nie mozZe byc¢ uznane za ostateczne i przesgdzajgce o
nienaleZytej realizacji zamodwienia” (M. Jaworska (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Wyd. 5, Warszawa
2023, komentarz do art. 109 Pzp, dost. el. Legalis). Ani Zamawiajacy, ani KIO nie sg uprawnione do oceny wskazanych
wyzej okolicznoéci, jesli sg one sporne —
jak w przypadku toczacych sie potencjalnych sporow sgdowych miedzy Wykonawcag
a zamawiajgcymi w sprawach dotyczgcych zamowien wymienianych przez Zamawiajgcego
w treSci wezwania do wyjasnien z dnia 03 stycznia 2025 r. do Wykonawcy, do ktérych formutuje on swe pytania. Takze
m.in. w uzasadnieniach wyrokow KIO z 12 czerwca 2018 r. (sygn. akt KIO 1033/18) i z 19 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt
KIO 2095/17) i w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 24 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt XXIII Ge
928/17) wskazane zostalo, ze zamawiajgcy prowadzacy postepowanie przetargowe nie powinien oceniaé ani
~rozstrzygaé”, badajac podstawy wykluczenia z postepowania przetargowego, spraw spornych, w ktére zaangazowany
jest konkretny wykonawca biorgcy udziat
w postepowaniu przetargowym i przyjmowac na tej podstawie o wystgpieniu przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 PZP.

Umowa, ktorej przedmiot obejmowat .Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy Rejon w Toruniu w latach 2022-2023".W odniesieniu do tej
umowy Zamawiajgcy rowniez poprzestat na nastepujgcym ustaleniu: ,,Wykonawca dopuscit sie zwfoki w wykonaniu robdt,
ktora skutkowata natoZzeniem na niego kar umownych w wysokoSci:

-42 211,16 zt za przekroczenie terminu realizacji o 19 dni, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400002;
-4 000,00 zt za przekroczenie terminu realizacji o 4 dni, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400001.”
pomijajgc jednoczesnie, ze dla tego postepowania ztozono noty ksiegowe z naliczonymi karami.

Umowa dotyczgca zaméwienia na ,Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych
administrowanych przez GDDKIiA Oddziat w Bydgoszczy Rejon w Toruniu w latach 2024-2025 Zamawiajgcy ogolnikowo
opisat (na stronie 7 Informacji), ze ,w wyniku zwfoki w wykonaniu robét GDDKIA réwniez natozyta na Wykonawce kary
umowne
wwysokoSci:

-79 819,25 zt za przekroczenie terminu realizacji o 35 dni, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400043;

-17 777,48 zt za przekroczenie terminu realizacji o 7 dni, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400033;

-2 000,00 zt za niezgodne z zatwierdzonym projektem organizacji ruchu wprowadzenie zmian w oznakowaniu w czasie
prowadzenia prac o 1 dzien, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400044’

W tym przypadku zamawiajgcy obcigzyt Wykonawce karg umowng za zwioke
w wykonaniu zleconych rob6t o stosunkowo niewielkiej wysokosci, w stosunku do wartosci umowy. Naliczone przez
zamawiajgcego kary umowne z tytutu zwioki mialy charakter nieznaczny, a ewentualne wykluczenie z postepowan o




udzielenie zamowienia publicznego
z tego powodu bytoby niezgodne z wyrazong w art. 16 pkt 3) ustawy PZP zasadg proporcjonalnosci, w kontekscie
stopnia i wagi zaistniatego uchybienia.

Zgodnie z instrukcja wypetnienia JEDZ, ktérg w ocenie Wykonawcy nalezatby stosowac rowniez do O$wiadczenia
sktadanego w przedmiotowej sprawie, sprawy te nie kwalifikujg sie do wskazania ich w formularzu JEDZ, ani tez w
Oswiadczeniu — nie sg bowiem spetnione wszystkie przestanki stosowania art. 109 ust. 1 pkt 5) lub 7) ustawy PZP.

W wyjasnieniach ONDE S.A. w zakresie sposobu wypetnienia O$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia
(...) wyraznie wyjasniono Zamawiajgcemu, ze,Wykonawca nie uznaje natozonych kar umownych i w zwigzku z
powyzszym wdn. 19.02.2025 r. wystosowat do Zamawiajgcego wezwanie do zapftaty kwoty 145 807,89 zt, ktére potracone
zostato
z wynagrodzenia Wykonawcy’. Dodatkowo Odwolujgcy zwrécit uwage Zamawiajgcemu, ze, Nawet w przypadku uznania,
Ze wystapita zwmoka w realizacji przedmiotu zamdwienia to miata ona ograniczony wplyw na interes Zamawiajgcego oraz
nie spowodowafa istotnych szkdd. (...). OpOznienie w realizacji zamowienia nie wptyneto w sposéb znaczacy na
dziatalno$¢ Zamawiajgcego, co znajduje potwierdzenie w fakcie, iz Zamawiajgcy nie poniost dodatkowych kosztéw ani
strat zwigzanych z realizacja umowy. Co wiecej, przedmiot zamowienia zostat wykonany w peinym zakresie, a
zamawiajgcy skutecznie z niego korzysta.” W orzecznictwie zwraca sie uwage, ze ,przestanki wykluczenia wykonawcy
wynikajgce z art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz 7 Prawa zamdwier publicznych sg fakultatywnymi przestankami wykluczenia.

Na powyZsze wskazuje uzyty przez ustawodawce zwrot "moze", a to oznacza, Zze zamawiajgcy nie jest zobligowany do
odrzucenia oferty wykonawcy. Nie kazde tez uchybienie w realizacji umowy stanowi przestanke wykluczenia, ale takie,
ktore ma charakter kwalifikowany. Muszg byc to takie uchybienia, ktére zasadniczo zmieniajg jako$¢ przedmiotu
zamowienia lub w ogdle uniemoZlivia osiggniecie celu, w jakim zostata zawarta umowa. W konsekwencji wymagana jest
ich ocena, a takZe odniesienie si¢ do stwierdzonych nieprawidfowos$ci do konkretnego przedmiotu zamdwienia, jego
zakresu i specyfiki.” (Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie - XXIIl Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 20 maja
2022 r., sygn. XXIll Zs 22/22).

Taki przypadek za$ nie zaszedt, co wynika nawet z samych ustalen Zamawiajgcego zawartych w informaciji, ktéra
zawiera uzasadnienie odrzucenia oferty Odwolujgcego, za§ Zamawiajgcy bezzasadnie w tym zakresie stwierdzit, ze
WWykonawca dopuszczat sig istotnych naruszen zobowigzar umownych rowniez w przypadku innych zamawiajgcych niz
MZD w Toruniu”.

Zamawiajgcy przyjat nadto, Ze noty ksiegowe wystawione przez zamawiajgcych stanowig wystarczajgcy dowod
nienalezytego wykonania uméw o zamowienie publiczne przez wykonawce, co jest nieprawidlowe. Noty ksiegowe
stanowig wytgcznie dowdd obcigzenia wykonawcy karami umownymi, nie za$§ dowdd zasadno$ci tegoz, ani tez dowdd
pozwalajgcy na wykazanie, iz doszto do nienalezytego wykonania umowy, ktére stanowitoby podstawe uprawniajgca
zamawiajgcego do obcigzenia wykonawcy karg umowng. Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp nie dysponowat wszystkimi informacjami niezbednymi do oceny zaistnienia przestanek
wykluczenia i oceny tej — w konsekwenciji — nie dokonat prawidlowo, w tym przede wszystkim nie wykazat, iz Odwotujgcy
dopuscit sie nienalezytego wykonania uméw.

Zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 i 7 ustawy Pzp. Obie przestanki
zwigzane sg niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy przez wykonawce, z tg roznica, ze w przypadku
pierwszej z nich mozliwos¢ wykluczenia wymaga wykazania przez zamawiajgcego winy umysinej lub razgcego
niedbalstwa, za$§ w odniesieniu do drugiej konieczne jest udowodnienie, ze przyczyny niewykonania lub nienalezytego
wykonania (w istotnym stopniu) lezg po stronie wykonawcy. W odniesieniu do drugiej przestanki niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie umowy powinno doprowadzi¢ dodatkowo do rozwigzania umowy (wypowiedzenie, odstgpienie)
lub zasadzenia odszkodowania (wyrok sadu zasgdzajgcy odszkodowanie). W zadnym z przypadkéw opisywanych
uméw nie doszto do sgdownego zasgdzenia od Odwotujgcego kar umownych, za$ przypadki, w ktérych zamawiajgcy
potracili kary umowne z wierzytelnosciami Odwolujgcego podlegajg ocenie sgdéw powszechnych w zakresie
skutecznosci tych czynnosci zamawiajgcych. Dokonanie potrgcenia w zadnej mierze nie przesgdza, ze bylo ono
zasadne, albowiem nie przesgdza, ze roszczenie zamawiajgcego w zakresie zapfaty kary umownej jest zasadne.

Niezasadne jest takze stanowisko Zamawiajgcego, jakoby ,skfadajgc oferte wraz
z Os$wiadczeniem, Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w bigd poprzez zatajenie informacji o umowach, w trakcie
ktérych doszto do nafozenia na Wykonawce kar umownych”. Zamawiajgcy nie wskazat w informacji jako podstawy
odrzucenia oferty Wykonawcy przepisu art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp. O umowach, w trakcie realizacji ktérych doszto do
natozenia na Wykonawce kar umownych, Odwotujacy poinformowat Zamawiajgcego w ramach wcze$niejszego
postepowania prowadzonego, w ktérym takze Odwotujgcy ztozyt oferte,

t. w postepowaniu pn. ,Remonty czagstkowe nawierzchni bitumicznych i chodnikébw drog wojewodzkich
administrowanych przez jednostki nalezgce do struktury Zarzadu Drég Wojewoédzkich w Bydgoszczy w 2025 roku z



podziatem na 10 czesci’ (znak: O1.N4.361.16.2024) sktadajgc JEDZ oraz wyjasnienia w zakresie sposobu wypetnienia
JEDZ wraz z opisem procedury samooczyszczenia. Sg to zatem informacje znane Zamawiajgcemu juz z tego powodu

nie mozna w zadnej mierze méwi¢ o zatajeniu przed Zamawiajgcym tych informacji, w tym w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa. Skoro za$ Zamawiajgcy dysponowat tymi informacjami (poniewaz Odwotujgcy
przedstawit mu je w innym postepowaniu), to o$wiadczenie o braku podstaw wykluczenia ztozone w postepowaniu,

ktérego dotyczy tego odwotanie, nie mogto mie¢ jakiegokolwiek wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W wyroku z dnia 13 wrzes$nia 2019 r. w sprawie XIX Ga 953/19 Sad Okregowy
w Katowicach stwierdzit, ze ,dla zastosowania normy z dotychczasowego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 p.z.p.2004 konieczne
jest, aby nieprawdzina informacja wprowadzita w bfgd zamawajgcego, a nie tylko byta informacja, ktdra hipotetycznie
mogta go w bigd wprowadzi¢, a nadfo moZliwy istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia musi dotyczy¢ tego, czy konkretny wykonawca podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne
i niedyskryminacyjne Kryteria, zwane kryteriami selekcji. Takie odczytanie wyzej wymienionej normy nakazuje ustalic,
czy doszto wrealiach konkretnej sprawy do wprowadzenia w btgd,

a jesli tak, to czy byt to blad istotny.” (A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A.
Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 109.), a dalej, zeby

mozna byto méwi¢ o istotnym wptywie informacji wprowadzajgcych w bigd na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu,

konieczne jest wykazanie, ze zamawiajgcy podjatby na podstawie informacji niewprowadzajgcych w bigd inng decyzje niz

na podstawie informacji worowadzajgcych w btgd” (Wyrok SO w Katowicach

z 13.09.2019 r., XIX Ga 953/19).

Okolicznosci takie w przedmiotowej sprawie nie zachodza.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Definiujgc pojecie ,informacji nieprawdziwej’, nalezy odwola¢ sie do orzecznictwa sgdowego. Sad Najwyzszy, w
wyroku z dnia 5 kwietnia 2002 r., definiowat pojecie ,informacji prawdziwych” z uwzglednieniem znaczenia tego pojecia
zawartego w réznych aktach normatywnych, wskazujgc Ze: ,Pojecia "prawda”, "prawdziwy”, bgdZ ich zaprzeczenia
wystepujg w Prawie prasowym w art. 6 ust. 1, art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 31 pkt 1 i art. 41, a takZe wielokrotnie w innych
aktach normatywnych, a wsrod nich w kodeksie cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, 815 § 3), w kodeksie postepowania
cywilnego (np. art. 3, 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1i 2, art. 268, 304, 333 § 2, art. 339 § 2, art. 485 § 2, art. 913 § 2, art.
1045), w kodeksie karnym (np. art. 132, 213§ 1, 2i 3, art. 303 § 1, art. 312) oraz w kodeksie postepowania karnego 31
sierpnia 2023, (np. art. 2 § 2, art. 188 § 1 i art. 190 § 1). We wszystkich tych przypadkach pojecie "prawda” rozumiane
Jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos$¢ (adekwatnosc) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu logicznym) z
rzeczywistoscig
(z "faktami" i "danymi"). Odpowiada to - na gruncie filozoficznym - tzw klasycznej koncepcji prawdy. W tym sensie
wypowiedZ? o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wiedy, gdy gfosi tak, jak jest w rzeczywistosci.” (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r., sygn. akt: Il CKN 1095/99).

Wykonawca w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego ziozyt JEDZ, w ktérym na pytanie,Czy
wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wezedniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wezesniejsza
umowa z podmiotem zamawiajgcym lub weze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w
ktorej natoZzone zostato odszkodowanie badZ inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wezesniejszg umowg?” wskazat
odpowiedz TAK, co nie pozostaje w sprzecznosci
z o$wiadczeniem o braku podstaw wykluczenia ztozonym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktérego dotyczy to
postepowanie.

Wykonawca w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego ztozyt takze wyjadnienia w zakresie
sposobu wypetniania JEDZ oraz wyjasnienia Wykonawcy — przeprowadzenie czynnoSci samooczyszczenia wraz z
zatgcznikami. Odpowiedz twierdzgca na cytowane wyzej pytanie JEDZ nie oznacza za$ automatycznie, ze wobec
Odwolujacego zachodzity przestanki wykluczenia z postepowania, a jedynie iz Odwotujgcy znalazt w sytuacji, w ktérej w
ramach wczesniejszej umowy lub uméw w sprawie zamédwienia publicznego, natozone zostato odszkodowanie bgdz
inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowg lub umowami, co nie przesadza jeszcze o zasadnoSci
natozenia tych sankcji, ani tez o okolicznosciach, w jakich to nastgpito, w tym, czy doszto do niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez zamawiajgcego z przyczyn lezacych po jego stronie. O tym, ze te okolicznosci
nie zaistniaty $wiadczg wyjasnienia Odwotujgcego co do sposobu wypetnienia JEDZ. Wymdg zaznaczenia opciji
"PODLEGAM WYKLUCZENIU"



w przedmiotowym punkcie Os$wiadczenia powstaje jedynie w sytuacji zmaterializowania sie przestanki wykluczenia
wykonawcy, ktére wskazano w rozdziale VIl SWZ

JEDZ jest przede wszystkim dokumentem europejskim, odpowiadajgcym w pierwszej kolejnosci dyrektywom, co
przektada sie w szczegdlnosci na konstrukcje JEDZ w czesci odnoszgcej sie do przestanek wykluczenia. Czes¢ ta
odzwierciedla dyrektywy, a nie tres¢ art. 109 ustawy PZP. Z uwagi na taki charakter JEDZ w instrukcji stanowigcej
zatgcznik nr 1 do Rozporzgdzenia Wykonawczego Komisji UE 2016/7 wskazano, ze aby utatwi¢ wykonawcom czynnosc¢
wypetniania jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia, panstwa czionkowskie mogg wydawaé wytyczne
dotyczgce stosowania tego dokumentu, na przyktad w celu wyjasnienia, ktére przepisy prawa krajowego sg istotne w
odniesieniu do sekcji C
w czesci lll. W Polsce takg role petni Instrukcja wypetniania JEDZ przygotowana przez Urzad Zaméwien Publicznych
opublikowana na oficjalnej stronie internetowej UZP. Instrukcja ta moze by¢ réwniez stosowana w przypadku wypetiania
Oswiadczenia. W wyjasnieniach dotyczacych przedmiotowego pytania wskazano: , W tym migjscu formularza
wykonawca skfada o$wiadczenie odnosnie nieprawidfowosci w zakresie realizacji przez niego wezesniejszej umowy w
sprawie zamdwienia publicznego lub umowy koncesji
w okoliczno$ciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawajgcy moze
wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawce, ktory, z przyczyn lezacych po jego stronie, w
znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wcze$nigjszej umowy w Sprawie zamowienia lub umowy koncesji, co doprowadzifo do
wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu
rekojmi za wady. Uwzgledniajgc treS¢ przepisu nie wskazuje sie tu umow przy ktorych realizacji wystapity inne niz
wskazane w przepisie odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje. Wskazana
podstawa do wykluczenia z postepowania ma charakter fakultatywny, tzn. zamawiajgcy moze jg przewidzie¢ do badania
wykonawcdow w tresci ogtoszenia o zamowieniu lub w dokumentach zamoéwienia. Wykonawca wypetnia formularz w tym
zakresie tylko w sytuacji, gdy zamawiajgcy przewidziat takg podstawe wykluczenia. W przypadku zaistnienia takich
nieprawidtowo$ci formularz wymaga od niego podania szczegdtowych informacji na ten temat.”.

Wykonawca faktycznie winien podawaé¢ w zalgczeniu do sktadanych przez siebie JEDZ oraz O$wiadczeniach
informacje o kontraktach, w toku wykonywania ktérych doszto do, np.: rozwigzania umowy przed czasem lub natozone
zostato odszkodowanie lub inne poréwnywalne sankcje (zaistnialy pewne problemy realizacyjne czy spor), ale
jednoczesnie dany przypadek nie obejmowat wszystkich przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy PZP,
co uniemozliwia zakwalifikowanie go jako zachodzgcej przestanki wykluczenia wykonawcy
z danego postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w ktérym wigaczono stosowanie fakultatywnych przestanek
wykluczenia (wyrok KIO 449/22 z dnia 14 marca 2022 r.).

Tre$¢ ogodlnego pytania JEDZ (prawa unijnego) jest zatem co prawda skorelowana z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp
(polskiej ustawy), ale przestanki pytania w JEDZ powinno sig odréznia¢ od przestanek ustawowych i nalezy intepretowac
szerzej, poza tres¢ art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce z powotaniem sie na art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, jezeli wykonawca w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto mie¢ istotny wplyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Lekkomysino$¢ to sytuacja, gdy
diuznik zdaje sobie sprawe z tego, ze okreSlone zachowanie moze prowadzi¢ do naruszenia zobowigzania, ale
bezpodstawnie sgdzi, ze uda mu sie jednak tego unikng¢. Przy niedbalstwie diuznik (wykonawca) nie zdaje sobie
sprawy, cho¢ powinien, ze okreSlone zachowanie prowadzi¢ bedzie do naruszenia przez niego zobowigzania (A.
Gawronska-Baran
[w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2025, art. 109).

W przypadku Odwotujgcego nie sposéb mowi¢ ani o lekkomysinosci ani niedbalstwie. Wykonawca ziozyt
Os$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetianiu warunkéw udziatu zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, w ktérym o$wiadczyt, Zze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1,
art. 109ust. 1 pkt 5, pkt 7, pkt 8 oraz pkt 10 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych, art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na
Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego. Sposob ziozenia osSwiadczenia wynikat przy tym
wytgcznie z omyiki ludzkiej popetnionej na etapie przygotowywania oferty.

W wyroku z 19.07.2012r., IV Ca 683/12, LEX nr 1715000, wydanym w zwigzku ze skargg Prezesa UZP na wyrok
KIO z 28.03.2012 r., KIO 478/12, LEX nr 1131250, Sad Okregowy w Warszawie nie podzielit pogladu Krajowej Izby
Odwotawczej: iz ztoZzenie nieprawdziwych informacji dotyczgcych kwalifikacji podmiotowych wykonawcy zawsze ma
wptywmoze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, oraz ze wykluczenie wykonawcy z



udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. winno nastgpi¢ automatycznie — bez wzgledu na
przyczyny, z powodu ktorych miato miejsce podanie nieprawdziwych informacji. W ocenie Sadu powotany przepis ma
zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem
podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia zamawajgcego w bifgd i wykorzystania tego bfedu w celu
uzyskania zamowenia publicznego. Przy ocenie przestanki wykluczenia na podstawie tego przepisu Zamawajgcy
powinien uzyskac pewnosc¢, Ze ziozenie nieprawdziwych informacji byfto dziataniem wykonawcy skierowanym na
wprowadzenie zamawiajgcego w btgd w zamiarze uzyskania zamowenia,

a nie wynikiem omytki. Zdaniem Sgdu ztoZzenie nieprawdziwej informacji, o ktorej mowa

w powotanym przepisie, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnos¢ dokonana z winy umys$inej, nie
zas w wyniku bfedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert dziatat w
dobrej wierze, to nie sposob uznac, iz jego celem byto wprowadzenie zamawajgcego w bfgd”. Sad zwrdcit uwage, ze taki
poglad potwierdzajg rowniez wyroki KIO: z 12.04.2012 r., KIO 590/12 i KIO 600/12, LEX nr 1148313; z 26.03.2012 r., KIC
491/12, LEX nr 1131262; z 22.02.2012 ., KIO 267/12, LEX nr 1126973; z 29.12.2011 r., KIO 2698/11, LEX nr 1103384; z
8.09.2010 r., KIO/UZP 1820/10, LEX nr 666048; z 19.05.2009 r., KIO/UZP 583/09, KIO/UZP 604/09, KIO/UZP 605/09, LE
nr 508272; z 20.03.2009 r., KIO/UZP 278/09, LEX nr 494426; z 24.10.2008 r., KIO/UZP 1098/08, LEX nr 466676; .
21.08.2008 r., KIO/UZP 814/08, LEX nr 448549.” (J. E. Nowicki [w:] P. Wisniewski, J. E. Nowicki, Prawo zamoéwiel
publicznych. Komentarz, wyd. V, Warszawa 2023, art. 109).

Calkowicie nieracjonalne bytoby przyjecie, ze Odwolujacy, nie ukrywajgc przed Zamawiajgcym informacji o
wczesniejszych umowach w sprawach zamaéwien publicznych,

w ktérych doszto uprzednio do obcigzenia Odwotujgcego karg umowng podczas sktadania oferty i udzielania wyjasnien w
ramach innego (wcze$niejszego) postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego — nawet w wyniku lekkomysinosci
lub niedbalstwa — bedzie przedstawial Zamawiajgcemu w postepowaniu, ktérego dotyczy to odwotanie, informacje
wprowadzajgce

w biad, ktérych zakres przedmiotowy jest tozsamy.

Odwolujagcy w pismie z dnia 05 marca 2025 r. (Wyjasnienia Wykonawcy — przeprowadzenie czynnoSci
samooczyszczenia) skierowanym do Zamawiajgcego wskazal, ze podczas kompletowania dokumentacji ofertowej
zespot Odwotujgcego dokonat btednej selekcji informacji, w wyniku czego omytkowo pominieto dane dotyczace
uprzednich uméw
w sprawach zamowien publicznych, w trakcie realizacji ktérych na Odwotujgcego natozono kary umowne, a ktére to dane
wczedniej w ramach innego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego. We wskazanym postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego Odwotujgcy rzetelnie przekazat zatem informacje dotyczgce kar umownych.
Zamawiajgcy posiadat zatem juz pelng wiedze na temat przedmiotowych kar, co dowodzi transparentnosci
Odwolujagcego oraz braku jakiejkolwiek intencji zatajenia tych informacji. Z uwagi na fakt, ze informacje te byly juz znane
Zamawiajgcemu z wczes$niejszego postepowania, ich omytkowe pominiecie w postepowaniu, ktérego dotyczy to
odwotanie nie moglo mie¢ wptywu na ocene oferty Odwotujgcego ani na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego.
Byt to zatem btad
o charakterze czysto technicznym, ktéry nie wynikat z intencji ukrycia tych danych, lecz
Z niezamierzonego przeoczenia.

Na marginesie wskaza¢ trzeba, ze w wyroku z 02.03.2018 r., KIO 297/18, LEX nr 2505306, Krajowa Izba
Odwotawcza uznata, ze samo podanie nieprawdziwych informacji nie moze skutkowaé wykluczeniem wykonawcy,
niezbedne jest jeszcze wystagpienie skutku
w postaci wprowadzenia zamawiajgcego w btad.

Wobec Odwotujgcego nie zaistniata zatem przestanka wykluczenia z postepowania,

o ktorej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. art. 109 ust. 1 pkt 7i 10 Pzp oraz w zw. z art. 110 ust. 2 i
ust. 3 Pzp

Odwolujacy, jak szczegbdtowo opisano w Wyjasnienia Wykonawcy — przeprowadzenie czynnosSci
samooczyszczenia, skierowanym do Zamawiajgcego wdrozyt przy tym procedury majgce na celu unikniecie pojawiania
sie podobnych przypadkéw btedédw w zakresie procedur ofertowania w przysziosci. Wykonawca przeprowadzit
procedure samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 110 ust. 2 ustawy PZP, aby nie podlega¢ wykluczeniu z
postepowania, w tym na zasadach art. 109 ust. 1 pkt 7, 8 10 Pzp.

Co do podjecia konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich dla zapobiegania
dalszemu postepowaniu, ktére moze skutkowaé zaniechaniem podania do wiadomosci Zamawiajgcego informacji o
kontraktach, w toku wykonywania ktérych wystgpity op6znienia skutkujgce przyjeciem przez danych zamawiajgcych, ze
sg uprawnieni do naliczenia kar umownych, to Wykonawca dokonat kolegialnego przegladu zrealizowanych i




realizowanych aktualnie kontraktow i podjat dziatania majgce na celu zapewnienie peinej transparentnoSci co do
informowania zamawiajgcych,

w tym Zamawiajgcego, o karach umownych wynikajgcych z wczesniejszych umédw — niezaleznie od ich oceny. Dziat
ofertowania wspdlnie z ksieggowoscig i dzialem prawnym,

a nadto kierownictwem kazdego z kontraktow omowit przebieg i okolicznosci kazdego

z problematycznych kontrakiéw i wspdlnie podjeto decyzje o rozszerzeniu obowigzku informacyjnego o trzy
uwzglednione aktualnie kontrakty. Ten sposéb wspotpracy wydaje sie optymalnym rozwigzaniem — majgc na uwadze
interdyscyplinarny charakter procedur przetargowych, gdzie konieczne jest potaczenie informacji i wiedzy z réznych
obszarow funkcjonowania przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

W Spoéice niezwtocznie opracowano i wdrozono poprzez przyjecie uchwaty nr 04/02/2025 z dniem 17.02.2025 r.
procedury majgce na celu state podnoszenie kwalifikacji pracownikow odpowiedzialnych za proces ofertowania, a takze
weryfikacje informacji przekazywanych przez wspotpracownikdw zamawiajgcym w toku postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego. Wytyczne te ujeto w zatgczniki nr 1 do uchwaty (Zatacznik nr 1 do Uchwaty nr 04/02/2025 z dn.
17.02.2025 r. - WYTYCZNE ZARZADU SPOLKI ONDE DOTYCZACE PODNOSZENIA KWALIFIKACJI W ZAt
ZAMOWIEN PUBLICZNYCH PRZEZ PRACOWNIKOW DZIALOW OFERTOWANIA, INZYNIERYJINYCH, PRA
ORAZ KSIEGOWYCH) oraz w zatgczniku nr 2 do ww. uchwaly (Zatgcznik nr 2 do Uchwaly nr 04/02/2025 z dr
17.02.2025 . - WYTYCZNE ZARZADU SPOLKI ONDE DOTYCZACE WERYFIKACJI INFORMACJI PRZEKAZYW
PRZEZ WSPOLPRACOWNIKOW ONDE S.A. W RAMACH POSTEPOWAN O UDZIELENIE ZAMO
PUBLICZNEGO).

Wykonawca wdrozyt konkretne wskazane w zatgcznikach $rodki organizacyjne
i kadrowe, obejmujgce m.in.:

a)zapewnienie statego podnoszenia kwalifikacji personelu odpowiedzialnego za sporzadzanie dokumentacii
ofertowej w zakresie prawidtowej oceny skutkdbw umoéw zakonczonych w problematyczny sposob, przy czym
przewidziano takze m.in., ze proces doskonalenia zawodowego obejmuje: organizowanie wewnetrznych spotkan i
konsultaciji

w celu wymiany wiedzy miedzy dziatami, w tym takze analizy przypadkéw btedéw skutkujgcych wykluczeniem,

b)wprowadzenie szczegbtowej procedury weryfikacji informaciji o wczesniejszych kontraktach i ich zgodnosci z
PZP, w tym z regulacjg art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy PZP,

c)ustanowienie dodatkowych mechanizméw audytu i kontroli, zgodnie

z Wytycznymi Zarzagdu ONDE S.A. w zakresie zamowien publicznych oraz ofertowania,

d)utworzenie wewnetrznej struktury odpowiedzialnej za monitorowanie przestrzegania regulacji prawnych i
zapewnienie zgodno$ci danych przekazywanych

w ramach postepowan o zamowienia publiczne w tym ustalono m.in., iz pracownicy dziatbw ofertowania i
inzynieryjnych powinni sledzi¢ wytyczne oraz dobre praktyki dotyczace sporzadzania ofert i realizacji zamoéwien.

Ponadto przyjeto procedure weryfikacji wszystkich dokumentow i oswiadczen przedktadanych w imieniu Spotki w
postepowaniach pod katem ich zgodnosci
z rzeczywisto$cig, w szczegodlnosci w zakresie przestanek wykluczenia wynikajgcych z art. 109 ust. 1 pkt 5), 7), 8) i 10)
Pzp w toku Scistej wspotpracy i wymiany informacji przez wspdipracownikow Spotki z komorek organizacyjnych
ofertowania, dziatéw realizacyjnych, obstugi prawnej i ksiegowej oraz windykacji.

W drozono wytyczne, ktére wraz z rozpoczeciem ich obowigzywania skutkujg realizacjg w praktyce zasady ,wielu
par oczu’, {j. kolegialnego analizowania sktadanych dokumentéw
z uwzglednieniem informacji wykraczajacych daleko poza dang procedure przetargows,

a dotyczacych takze analizy i oceny skutkéw dla procesu ofertowania mniejszych czy wiekszych niepowodzeh w toku
realizacji kontraktow, ktére przy tak znacznej ich liczbie,
z przyczyn nawet niezaleznych od Wykonawcy, moga sie statystycznie zdarzyc.

Wdrozone wytyczne majg na celu takie zorganizowanie wewnetrznego sposobu ofertowania, ktory pozwoli na
uwzglednienie w toku czynnosci zastrzezen, ale tez wykorzystanie zasobéw doswiadczenia i wiedzy, osob z réznymi
kwalifikacjami
i umiejetnosSciami, ktdérych wspdlne dziatanie na zasadzie synergii pozwoli unika¢ nieprawidtowosci w przysztoSci.
Procedury te nakazano takze kazdorazowo rozciggnaé na wspétdziatajgcych w procesie ofertowania kontrahentéw, tj. w
szczegoblnosci potencjalnych konsorcjantéw lub wykonawcow uzyczajgcych zasobow, itp.

Ponadto Odwotujgcy podjat kroki w celu wyeliminowania podobnych sytuacji
w przysztosci. Mianowicie, w dniu 17 marca 2025 r. rozwigzat umowe z osoba, do ktérej obowigzkéw u Odwotujgcego
nalezata m.in. analiza dokumentacji przetargowej oraz sporzgdzanie ofert przetargowych i ktéra odpowiedzialna byta za
przygotowanie oferty Odwotujgcego w postepowaniu, ktérego dotyczy to odwotanie.



W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z orzecznictwem, ,moZliwve sg sytuacje, kiedy samooczyszczenie
nastepuje na dalszym etapie postepowania, co jest zalezne
i powinno by¢ oceniane indywidualnie w kontekScie zaistniatych okolicznosci i konkretnych stanow faktycznych. Dotyczy
to przede wszystkim sytuacji spornych i niejednoznacznych co do okolicznosci powodujgcych wykluczenie wykonawcy.
Kwestia terminu, w jakim wykonawca powinien podjgC dziatania naprawcze, rowniez pozostaje zalezna od okolicznoSci
faktycznych danej sprawy.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2023 r., KIO 373/23).

Powyzsze dziatania stanowig przejaw wdrozenia procedury samooczyszczenia, w tym w szczegolnosci w
zakresie art. 110 ust. 2 pkt 2 3 Pzp.

Wykonawca ztozyt O$wiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu zgodnie z art.
125 ust. 1 ustawy Pzp w ktorym oswiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1,
art. 109 ust. 1 pkt 5, pkt 7, pkt 8 oraz pkt 10 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, art. 7 ust. 1
ustawy
z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz
stuzacych ochronie bezpieczenstwa narodowego. Sposéb ztozenia oSwiadczenia wynikat przy tym wylgcznie z omytki
ludzkiej popetnionej na etapie przygotowywania oferty.

Zamawiajgcy wskazuje w Informaciji, ze ,Wykonawca twierdzi, Zze wprowadzit procedury wewnetrzne naprawcze w
dniu 17 lutego 2025 r. — jednak nadal popetnia bfedy
w zakresie swoich o$wiadczen”. Jak wyjasnit Odwolujacy, treS¢ ztozonego o$wiadczenia o braku podstaw wykluczenia i
spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu nie jest konsekwencjg wadliwosci srodkéw zaradczych podjetych przez
Odwolujgcego w ramach tzw. self-cleaningu poprzez przyjecie uchwaty nr 04/02/2025 z dniem 17.02.2025 r., lecz
wskutek omytki ludzkiej, ktbra moze mie¢ miejsce bez wzgledu na procedury wewnetrzne wprowadzone u wykonawcy.

Calkowicie chybione jest przy tym stanowisko Zamawiajgcego, jakoby ,Wykonawca nie przeprowadzit procedury
samooczyszczenia w zakresie pkt 7) a jedynie 8) i 10).”.

O nieprawdziwosci takiego stanowiska $wiadczy rodzaj i charakter $rodkéw wprowadzonych w ramach zatgcznikow nr 1
i 2 do uchwaty nr 04/02/2025 z 17.02.2025 r. Jednoczes$nie Odwotujgcy wskazuije, iz nie dopuscit sie - przyczyn lezgcych
po jego stronie - w znacznym stopniu lub zakresie niewykonania lub nienalezytego wykonania albo dtugotrwatego
nienalezytego wykonania istotnych zobowigzan wynikajacych z wcze$niejszej umowy

w sprawie zamowienia publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzitoby do wypowiedzenia lub odstgpienia od
umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady, a zatem nie istniata
konieczno$¢ dokonania samooczyszczenia

w odniesieniu do art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:

Niezasadno$¢ odrzucenia oferty Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp jest naturalng
konsekwencjg zasadnosci wczesniejszych zarzutow odwotania, w tym przede wszystkim zarzutu nr 1 odwotania. Nie
doszto do podania przez Odwolujgcego nieprawdy
w zakresie braku podstaw wykluczenia z postepowania. Odwolujgcy poinformowat Zamawiajgcego w ramach
wczesniejszego prowadzonego postepowania sktadajgc JEDZ oraz wyjasnienia w zakresie sposobu wypetnienia JEDZ
wraz z opisem procedury samooczyszczenia o karach umownych, jakie natozono na Odwolujgcego w umowach
dotyczacych wcze$niejszych zaméwien publicznych. Sg to zatem informacje znane Zamawiajgcemu (i jest to
okoliczno$¢ bezsporna w ocenie Odwotujgcego), a zatem nie mozna moéwi¢ o wprowadzeniu Zamawiajgcego w btedne
przekonanie w zakresie przestanek wykluczenia Odwolujgcego z postepowania wskutek ztozenia o$wiadczenia o braku
podstaw do wykluczenia i spetianiu warunkéw udziatu zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, ktérego dotyczy to odwotanie.

Skoro w ramach wczes$niejszego postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, skladajagc JEDZ oraz
wyjasnienia w zakresie sposobu wypetnienia JEDZ wraz z opisem procedury samooczyszczenia Zamawiajgcy powzigt
od samego Odwolujgcego wiadomosci
o karach umownych, jakie natozono na Odwotujgcego w umowach dotyczgcych wczesniejszych zamowienh publicznych,
to nie sposob przyjaé, iz omytkowe oswiadczenie
o braku podstaw wykluczenia ztozone w postepowaniu pozniejszym, tj. postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, ktérego dotyczy to odwotanie, wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Z powyzszych wzgleddw, tj. braku zatajenia przed Zamawiajgcym faktu obcigzenia Odwotujgcego karami
umownymi zwigzanymi z realizacjg uméw dotyczgcych wczesniejszych zamdwien publicznych i jednoczesnego
ztozenia w postepowaniu, kiérego dotyczy to odwotanie obarczonego omytkg o$wiadczenia ws. spetniania warunkow



udziatu

w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia z postepowania, wprost wynika brak zamiaru,

w tym nawet ewentualnego, tj. dziatania Odwotujgcego w celu przysporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo w
celu szkodzenia innemu przedsiebiorcy. ,Czynem nieuczciwej konkurencji okreSlonym w art. 14 u.z.n.k. jest
rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w bfgd wiadomosci o swoim lub innym przedsiebiorcy albo
przedsigbiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody. Skoro tak, to dla zaistnienia omawanego
deliktu nieuczciwej konkurencji konieczne jest, aby dziatanie zostato podjete w celu wyrzgdzenia szkody lub przysporzenia
korzysci. Na tej podstawie przyjmuje sie, Ze jedng z przestanek tego deliktu jest wina naruszyciela. W kwestii winy art. 14
u.z.n.k. rozni sie w sposob zasadniczy od art. 3 u.z.n.k. Artykut 14 jest bowiem skonstruowany, jako stan faktyczny, w
ktorym sprawca musi dziata¢ w celu przysporzenia korzy$ci sobie lub osobom trzecim albo w celu szkodzenia
przedsigbiorcy. Dziata¢ "w celu" mozna wytgcznie wowczas, gdy sprawca dziata z winy umyS$inej. Na taki sam zamiar
ustawodawcy wskazuje tez uzycie terminu "nakfanianie”, ktére nie moze by¢ popetnione inaczej niz z winy umysinej.

Tym samym przypisanie odpowiedzialno$ci z ww. przepisu wymaga wykazania, ze sprawca $wiadomie chcac lub co
najmniej godzgc sie na to rozpowszechniat wiadomos$ci wprowadzajgce w bigd i czynit to z tym konkretnym wyzej
wymienionym zamiarem.” (wyrok SA w Biatymstoku z 14.04.2016 r., | ACa 1083/15).

Abstrahujgc od tego, ze Odwolujgcy sktadajgc oSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetnianiu
warunkéw, nie dopuécit sie podania nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w bitgd informacji w zakresie przestanek
wykluczenia z postepowania,
to ,Rozpowszechnienie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w bfad wiadomosci nalezy do kategorii czyndéw zabronionych
przez klauzule generalng art. 3 u.z.n.k., o ile tylko w gre wehodzi zagrozenie lub naruszenie interesu innego przedsiebiorcy
lub klienta.” (wyrok SA
w Katowicach z 10.11.2005 r., | ACa 1338/05), zas takie zagrozenie nie zaistnialo i nie moglo zaistnie¢ w realiach
sprawy.

Tre$¢ oswiadczenia Odwolujgcego o braku podstaw do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu zgodnie z art.
125 ust. 1 ustawy Pzp w potaczeniu z wiedzg Zamawiajgcego powzietg od Odwotujgcego w postepowaniu dotyczgcym
wczesniejszego zamowienia na temat kar umownych natozonych na Odwolujgcego w ramach realizacji uméw
dotyczacych innych zamoéwien publicznych, wyklucza, by ztozenie wspomnianego o$wiadczenia przez Odwotujgcego
spetniato przestanki czynu niedozwolonego z art. 3 ust. 1 lub art. 14 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, albowiem ,Majgc na uwadze, Ze istotnym elementem uczciwego rynku jest prawdziwo$c¢
rozpowszechnianych przekazéw, omawiany przepis jako delikt traktuje (celowe) rozpowszechnianie nieprawdziwych lub
wprowadzajgcych w btgd wiadomosci, nie limitujgc ich przedmiotu. Jest to zatem kolejny z przepisow ustawy chronigcy
obrdt przed dezinformacjg”.

Jedli chodzi o wiadomosci wywolujgce niedozwolony skutek, to zgodnie z przepisem mogg byé badz
nieprawdziwe, co oznacza ich niezgodnoS¢ z rzeczywistoscig, badZz wprowadzajgce w btad, za ktére mozna uznaé
nawet prawdziwe, jednakze ze wzgledu na ich nigjasnos¢, niepetnos¢, wybidrczose, mylgce. O pierwszych moze zatem
by¢ mowa wéwczas, gdy oceniany komunikat ma charakter informacyjny, gdyz tylko taki poddaje sie weryfikacii,

a wiec mozliwe jest ustalenie prawdziwosci takiego przekazu.(...). Dokonujgc stosownych interpretacji Sad Najwyzszy w
wyroku z 9.10.2014 r., IV CSK 56/14, LEX nr 1540486, m.in. wskazal, ze: Z art. 14 ust. 1 u.z.n.k. wyraznie wynika, ze

Jego hipoteza obejmuje zaréwno rozpowszechnianie wiadomo$ci «nieprawdziwychy», jak i «wprowadzajgcych w bigdx.

Informacje «nieprawdziwe» to takie, ktére sg sprzeczne z rzeczywistoscig i poddajg sie weryfikacji wedfug kryterium

prawda/fatsz. Z informacjami «wprowadzajgcymi w bfgd» mamy do czynienia wtedy, gdy powstate na ich podstawie

wyobraZenia odbiorcy nie sg zgodne

Z rzeczywistoscig (stanem rzeczywistym); postuzenie sie obiektywnie prawdziwg informacjg nie wyklucza, ze ze wzgledu

na sposob ujecia (np. informacja niepetna, niejednoznaczna) moze ona wywofa¢ u odbiorcy mylne wrazenie i prowadzi¢

go do myinych wnioskow”

(E. Nowinska [w:] K. Szczepanowska-Koztowska, E. Nowinska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.
Komentarz, wyd. ll, Warszawa 2022, art. 14).

Z uwagi na wiedze Zamawiajgcego powzietg od Odwotujgcego w innym postepowaniu na temat kar umownych
natozonych na Odwotujacego w ramach realizacji umow dotyczgcych innych zamoéwien publicznych i biorgc pod uwage,
ze ,Na podstawie art. 3 ust. 1 u.z.n.k. moZliwe jest zatem uznanie za czyn nieuczciwej konkurencji kazdego sprzecznego
z prawem lub dobrymi obyczajami zachowania przedsiebiorcy, ktore nie tylko narusza interes innego przedsiebiorcy, lecz
takze naruszeniem takim zagraza. Istotne jest wykazanie sprzecznos$ci takiego zachowania z prawem Ilub dobrymi
obyczajami, powstania stanu zagroZenia lub naruszenia interesu prawnego innego przedsiebiorcy lub klienta oraz zwigzku
pomiedzy naruszeniem (powstaniem stanu zagroZenia) a zastugujgcym na ochrone interesem innego uczestnika rynku”
(A. Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wojcik,



A. Gawronska-Baran, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2025, art. 226), nie mogioby
dojs¢ do powstania stanu zagrozenia lub naruszenia interesu prawnego innego przedsigbiorcy biorgcego udziat w tym

postepowaniu wskutek ztozenia przez Odwolujgcego oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i spetnianiu

warunkéw udziatu zgodnie, albowiem badanie oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, w tym w zakresie podstaw

wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, nastgpi¢ winno (i nastgpito) z uwzglednieniem wiedzy Zamawiajgcego powzietej

w innym postepowaniu, w ktéorym Odwolujgcy ztozyt JEDZ oraz wyjasnienia w zakresie sposobu wypetnienia JEDZ wraz
z opisem procedury samooczyszczenia.

Majgc na uwadze okolicznosci ztozenia przez Odwotujgcego w postepowaniu, kidérego dotyczy to odwotanie
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i spetianiu warunkéw udziatu przy jednoczesnym poinformowaniu
Zamawiajgcego przez Odwolujgcego we wczesniejszym postepowaniu o okolicznosciach zwigzanych z natozeniem na
Odwolujgcego kar umownych, nie jest w zadnym wypadku mozliwe przypisanie Odwotujgcemu winy
i zamiaru. Wskazac trzeba, ze do przestanki w postaci celowosci dziatania sprawcy dla osiagniecia korzysci zbiorczo
odniést sie warszawski Sad Apelacyjny w wyroku z 22.09.2009 r., VI ACa 267/09, LEX nr 528679: Ze wzgledu na
ustawowy wymag celowosci dziatania czyn taki musi by¢ popetiony $wiadomie, a wiec w warunkach uzasadniajgcych
przypisanie sprawcy winy. Nalezy uznac, ze sprawca co najmniej przewiduje, Ze na skutek umieszczenia nieprawdziwych
lub mylacych informacji o innym przedsiebiorcy (np. na temat jego zadtuzenia) poniesie on szkode i godzi sie na to, a
zatem nalezy przypisa¢ mu wine w postaci dolus eventualis.”. Abstrahujac od tego, ze tres¢ oswiadczenia jest wynikiem
ludzkiej omyiki,
to zwazywszy na Swiadomos¢ Odwotujgcego w zakresie wiedzy Zamawiajgcego
o0 okoliczno$ciach zwigzanych z natozeniem na Odwotujgcego kar umownych przy realizacji przez Odwoltujgcego umow
dotyczacych innych zamowien publicznych i wiedze Zamawiajgcego o tym fakcie powzietg od samego Odwotujgcego w
innym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia, nie mozna przyjg¢, ze Odwolujgcy — sktadajgc oSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i
spetnianiu warunkéw udziatu dziatat z zamiarem, ktory odzwierciedlony jest w celach opisanych w art. 14 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak bowiem wskazuje sie w doktrynie ,nadanie czynowi nieuczciwej konkurencji
charakterem dziatania zorientowanego na okreslony rezultat (,w celu”) powoduje, Ze popetnienie go jest moZliwe jedynie z
winy umy$inej”. (E. Nowinska [w:]

K. Szczepanowska-Koztowska, E. Nowinska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. I,
Warszawa 2022, art. 14). Tej za$ nie sposéb Odwolujgcemu przypisac i Zamawiajgcy nawet nie podjat proby dokonania
tego w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego.

LNieuczciwe w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest kazde zachowanie sie przedsiebiorcy,
w tym stypizowane w art. 13 u.z.n.k., ktére narusza m.in. dobre obyczaje i kazde takie zachowanie, jes$li zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy, podlega ochronie (art. 3 ust. 1 u.z.n.k.). Wymaga to jedynie wskazania, jaki dobry
obyczaj, inny niz wymieniony w konkretnym przepisie rozdziatu drugiego, doznat naruszenia, oraz udowodnienia, Ze
nieprzestrzeganie tego obyczaju zagrozito lub naruszyfo interes konkurenta.” (Wyrok SN z 25.07.2024 r., [l CSKP 926/22).
Tymczasem Zamawiajgcy
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wykazat tych okolicznosci.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp (KIO 1267/25).

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, wskazujac jako jedng z podstaw art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp, z powodu
braku odpowiedzi Odwotujgcego na wezwanie do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg. Jak wynika z brzmienia art. 220
ust. 1 ustawy Pzp, zlozenie oSwiadczenia o przediuzeniu zwigzania ofertg jest prawem, a nie obowigzkiem wykonawcy.
Brak odpowiedzi na takie wezwanie nie moze by¢ utozsamiany z odmowg, a tym bardziej nie stanowi podstawy do
zastosowania sankcji w postaci odrzucenia oferty.

Odwolujacy nie ztozyt oswiadczenia o odmowie przediuzenia zwigzania oferta, lecz po prostu go nie ztozyt, co
pozostaje bez skutku w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy zadecydowat
0 zawarciu umowy, a Odwotujgcy zgodzi sie jg zawrze¢. W takiej sytuacji Zamawiajgcy bedzie mogt zawrze¢ umowe z
Odwolujacym, poniewaz nie doszto do skutecznego wygasniecia waznosci oferty wskutek ztozenia oSwiadczenia o
odmowie utrzymywania stanu zwigzania oferta.

Taka wyktadnia znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, m.in. w wyroku z dnia 17 maja 2021 r., sygn. akt KIO
1096/21, w ktorym Izba wskazata, ze brak odpowiedzi na wezwanie nie stanowi automatycznie odmowy przediuzenia
zwigzania ofertg i nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty. Podobnie, w wyroku KIO 3157/21 z dnia 19 listopada
2021 r., Izba stwierdzita, ze jesli zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w terminie zwigzania oferta, a
nastepnie uniewaznit te czynnosé, to pdzniejsze odrzucenie oferty wykonawcy z powodu braku przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg jest niezasadne. Izba podkreslita, ze w takiej sytuacji wykonawca nie musi sktada¢ oSwiadczenia o



przedtuzeniu terminu zwigzania oferts.

Na marginesie jednoczesnie Odwotujgcy dodat, ze do zaniechania ztozenia o$wiadczenia o przedtuzeniu okresu
zwigzania ofertg doszto z przyczyn uzasadniajacych rozwigzanie wspotpracy 17 marca 2025 r. z osobg zajmujgcy sie
ofertowaniem po stronie Odwotujgcego, a do ktérej to obowigzkéw u Odwotujgcego nalezata m.in. analiza dokumentacji
przetargowej oraz sporzadzanie ofert przetargowych i ktéra odpowiedzialna byta za przygotowanie oferty Odwotujgcego
w postepowaniu, ktérego dotyczy to odwotanie.

Wobec powyzszego, zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 12) Pzp wobec Odwotujgcego jest niezasadne i powinno
zostac uchylone.

KIO 1275/25, KIO 1276/25 oraz KIO 1345/25

W sprawach Odwotujgcy wskazywat na naruszenie:

1art. 128 ust. 1 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz w zw. z art. 128 ust. 4 i

125 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie

oswiadczenia, o ktbrym mowa

w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczeh sktadanych w

postepowaniu, w tym gdy sg one niekompletne lub zawierajg btedy i odrzucenie oferty Odwolujacego, pomimo ze

Odwolujacy nie podlega wykluczeniu z postepowania wobec nie ziszczenia sie przestanek wykluczenia przewidzianych

art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a jedynie ztozyt w tym zakresie wraz ofertg btedne oSwiadczenie o braku podstaw wykluczenia

z postepowania, zas okolicznos¢ braku ziszczenia sie przestanek wykluczenia przewidzianych art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp

byta Zamawiajgcemu znana, albowiem w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego w tym w
postepowaniu dotyczgcym zaméwienia pn. ,Remonty czgstkowe nawierzchni nalezgce do struktury Zarzgdu Drog
Wojewddzkich

w Bydgoszczy w 2025 roku z podziatem na 10 czesci’w dniu 31.01.2025 r. zlozyt O$wiadczenie Jednolity Europejski

Dokument Zamoéwienia (dalej: JEDZ) oraz wyjasnienia

w zakresie sposobu wypetnienia JEDZ wraz z opisem procedury samooczyszczenia, a zatem sg to okolicznosci znane
Zamawiajgcemu (mimo treSci ztozonego w tym postepowaniu blednego oSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i

spetnianiu warunkéw udziatu zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp) jeszcze przed wszczeciem postepowania o

udzielenie zaméwienia, ktdrego dotyczy to odwolanie, zas Odwolujgcy skutecznie wykazat przed Zamawiajgcym, iz nie
wystgpit przypadek nienalezytego wykonania przez Odwotujgcego zobowigzan wynikajgcych z wczesniejszych uméw w

sprawie zamdéwien publicznych,

tj. ,Budowa trasy tramwajowej wzdfuz ul. Kujawskiej na odcinku od ronda Kujawskiego do ronda Bernardyriskiego w
Bydgoszczy wraz z rozbudowg ukfadu drogowego”— Zamawiajgcy Zarzad Drég Miejskich i Komunikaciji w Bydgoszczy;
sRemonty czgstkowe jezdni oraz chodnikéw na terenie Miasta Torunia cz. 1, 2, 4.”— umowa nr 125/EU/2023 z dnia
16.11.2023 r., umowa nr 126/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. oraz umowa nr 127/EU/23 z dnia 16.11.2023 r. — Zamawiajacy

Miejski Zarzad Drég w Toruniu; JRemonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych

przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy Rejon

w Toruniu wlatach 2022-2023”— Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drég Krajowych

i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy;,,Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych

przez Generalna Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy w latach 2024-2025 — Rejon w Toruniu” —
Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy,

a nadto w konsekwencji (mimo btednej treSci ztozonego oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i spetnianiu

warunkéw udziatu zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp) Odwolujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu jakichkolwiek
informacji wprowadzajgcych w biad, co mogtoby mieé¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajacego,

albowiem o karach umownych dotyczacych zaméwieh i uméw o ich wykonanie oraz nieoczywistego i spornego

charakteru tych roszczen zamawiajgcych Odwolujacy poinformowat Zamawiajgcego juz uprzednio w toku prowadzonych
uprzednio przez Zamawiajgcego postepowan;

2)art. 128 ust. 1 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp oraz w zw. z art. 110 ust. 2

ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie

o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkow dowodowych, innych dokumentéw lub

o$wiadczen sktadanych w postepowaniu, w tym gdy sg one niekompletne lub zawierajg btedy i odrzucenie oferty

Odwotujgcego, pomimo ze Odwolujgcy wykazat przed Zamawiajgcym, iz podjat —

z ostroznosci, mimo braku wystgpienia w innych postepowaniach jakichkolwiek przestanek wykluczenia przewidywanych

w art. 109 ust. 1 Pzp — Srodki zaradcze w ramach samooczyszczenia, wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,

czego Odwolujgcy dokonat weczesniej w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego, w tym

w postepowaniu dotyczacym zamowienia pn.,Remonty czgstkowe nawierzchni bitumicznych i chodnikéw drég
wojewddzkich administrowanych przez jednostki naleZzgce do struktury Zarzadu Drog Wojewddzkich w Bydgoszczy w




2025 roku z podziatem na 10 cze$ci’, skladajgc OSwiadczenie Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia (dalej: JEDZ)
oraz wyjasnienia

w zakresie sposobu wypetnienia JEDZ wraz z opisem procedury samooczyszczenia, a nadto w postepowaniu, a zatem

sg to okolicznosci znane Zamawiajgcemu jeszcze przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamodwienia, ktérego

dotyczy to odwotanie.

Odwotujgcy wnosit o:
1.Uwzglednienie odwotania;
2.Nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, w tym jego wykluczenia;
1Nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosSci badania i oceny ofert,

z uwzglednieniem obowigzku wezwania Odwotujgcego do zitozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych

w postepowaniu, w tym gdy sg one niekompletne lub zawierajg btedy i z uwzglednieniem oferty ztozonej przez
Odwolujgcego.

W zakresie argumentacji merytorycznej Odwolujgcy przedstawit stanowisko zbiezne, ujawnione we
wczesniejszych odwotaniach.
KIO 1351/25

W sprawie KIO 1351/25 Odwolujgcy kwestionowat czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu oferty
Odwolujacego i wykluczeniu go z postepowania w zakresie czesci zaméwienia nr: 1, 2, 5, 6, 7 i 8. W prowadzonym
postepowaniu Odwotujgcy ztozyt dokument JEDZ, gdzie zaznaczyl, ze podlega wykluczeniu, podajgc okolicznosci
zwigzane
z naliczeniem kar umownych na kontrakcie Brzes¢ Kujawski, nie zlozyt self cleaning. Dopiero na wezwanie
Zamawiajgcego Odwotujacy ztozyt wyjasnienia wskazujgc na inne umowy
(z Zamawiajagcym, GDDKIiA w 2024-2025 oraz MZD), a takze zatgczyt dokumenty dotyczgce samooczyszczenia.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnikéw postepowania odwolawczego, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i
Uczestnikow postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan,
odwotania nie zawieraty brakéw formalnych i mogty zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, Zze Wykonawca wnoszacy odwotania wykazat interes w korzystaniu ze $rodkéw ochrony prawne;j.
Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniach
i jest zainteresowany uzyskaniem zaméwienia. Brak wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej, a takze
odrzucenie oferty Odwolujgcego godzi w interesy ekonomiczne Odwolujgcego i naraza go na szkode w postaci utraty
zamowienia i mozliwo$ci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu zamowienia. Ponadto szkoda i interes w korzystaniu
ze $rodkéw ochrony prawnej przejawiajg sie w tym, ze w przypadku niezakwestionowania decyzji Zamawiajgcego w
prowadzonych postepowaniach, Odwotujgcy zostatby na 3 lata pozbawiony mozliwosci startowania w postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego, czego oczywistym efektem bytaby utrata zysku z pozyskanych zamoéwien oraz
szkoda wizerunkowa dla firmy Wykonawcy.

Odwotujacy w sprawach KIO 1267/25, KIO 1268/25, KIO 1269/25, KIO 1270/25, KIO 1271/25, KIO 1272/25, K
1273/25 wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu zgodnie z art.
125 ust. 1 ustawy Pzp, oSwiadczajgc, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1, art. 109
ust. 1 pkt 5, pkt 7, pkt 8 oraz pkt 10 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r.

0 szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie
bezpieczehnstwa narodowego.

Zamawiajgcy, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wezwatl Odwolujgcego do wyjasnienia tresci
oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 stanowigcego Zatgcznik nr 1a do SWZ, ztozonego wraz z ofertg w
postepowaniu.

Wykonawca ztozyt oSwiadczenie o braku podstaw do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu zgodnie z art.
125 ust. 1 ustawy Pzp, w ktérym oSwiadczyt On, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1,
art. 109 ust. 1 pkt 5, pkt 7, pkt 8 oraz pkt 10 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych, art. 7 ust. 1
ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraing
oraz stuzgcych ochronie bezpieczeristwa narodowego.

Wykonawca w innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego pn.,Remonty czgstkowe nawierzchni
bitumicznych i chodnikéw drég wojewddzkich administrowanych przez jednostki nalezgce do struktury Zarzadu Drog
Wojewddzkich w Bydgoszczy w 2025 roku



Z podziatem na 10 cze$ci.” (znak: O1.N4.361.16.2024)w dniu 31.01.2025 r. zfozyt O$Swiadczenie Jednolity Europejski
Dokument Zamoéwienia (zwany dalej: JEDZ), w ktérym na pytanie Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wezesnigjsza umowa w sprawie zamowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub
wezesnigjsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZone odszkodowanie bgadz
inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg wezes$niejszg umowg?” wskazat odpowiedz TAK zatgczajac jednoczesnie
Wyjasnienia ONDE S.A. wzakresie sposobu wypetnienia JEDZ w zakresie powyzszego punktu z dnia 21.01.202%raz z
opisem procedury samooczyszczenia.

Ponadto, we wskazanym postepowaniu Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
17.02.2025 r. ztozyt uzupetienie powyzszych informacji zalgczajgc Wyjasnienia ONDE S.A. w zakresie sposobu
wypetniania JEDZ oraz Wyjasnienia Wykonawcy — przeprowadzenie czynnos$ci samooczyszczenia — na wypadek
przestanki wykluczenia
Z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na zasadach art. 109 ust. 1 pkt 8) lub 10 wraz z zatgcznikami,
wskazujac w ramach procedury samooczyszczenia na umowe zrealizowang na rzecz Zamawiajgcego (pn ,Rozbudowa
drogi wojewddzkiej nr 270 Brze$¢ Kujawski — Izbica Kujawska — Koto od km 0+000 do km 29+023 — Budowa obwodnicy
m. Lubraniec”) oraz trzy umowy zawarte z innymi Zamawiajgcymi, w ramach ktérych na Wykonawce zostaty natozone
kary umowne w zwigzku z nienalezytym wykonaniem umowy.

Majgc powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia sprzecznosci ztozonego w tym
postepowaniu oswiadczenia, ze nie podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1, art. 109 ust. 1 pkt 5, pkt 7, pkt 8 oraz pkt 10 ustawy Pzp z oSwiadczeniem i
wyjasnieniem Wykonawcy ztozonym w postepowaniu znak: O1.N4.361.16.2024.

Odwolujacy ztozyt wyjasnienia, w czesci obejmujgc je zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére
ostatecznie nie zostaty przez Zamawiajgcego uznane za skutecznie zastrzezone.

Zdaniem ONDE wymog zaznaczenia opcji "PODLEGAM WYKLUCZENIU" w punkcie O$wiadczenia powst:
jedynie w sytuacji zmaterializowania sie przestanki wykluczenia wykonawcy, o ktérej mowa w wyzej wskazanych
przepisach (tj. w art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 PZP). Stuszno$¢ powyzszego stanowiska wynika z wykladni systemowej,
ktéra oprécz literalnego brzmienia punktu Os$wiadczenia, nakazuje takze uwzgledni¢ sposéb implementaciji tego
obowigzku do polskiej ustawy. A zatem odpowiedz na pytanie mieszczace sie
w przedmiotowej pozycji O$wiadczenia powinna by¢ zawsze udzielana - zgodnie z brzmieniem wskazanych przepiséw
— z uwzglednieniem przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy i zawsze w oparciu o ocene zaistniatych w danej sprawie
okolicznosci faktycznych. A zatem sposéb wypetnienia tego punktu O$wiadczenia nie pozostaje w oderwaniu od stanu
faktycznego
i prawnego. Tym samym nalezy uznac, ze punkt O$wiadczenia nie odnosi si¢ do jakiegokolwiek rozwigzania umowy
realizowanej przez danego wykonawce. Sposéb wypetnienia punktu jest zawsze osadzony w danym brzmieniu SWZ
dotyczgcym przedmiotowej fakultatywnej przestanki wykluczenia. Skoro za$ sam obowigzek wypetnienia
przedmiotowego punktu O$wiadczenia powstaje w sytuacji, gdy zastosowanie majg przestanki wykluczenia okreslone w
szczegoblnosci w przepisach art. 109 ust. 1 pkt 5i 7 Ustawy PZP,
to oczywistym jest, ze przy wypemianiu O$wiadczenia w tym zakresie wykonawcy powinni analizowaé ewentualne
zaistnienie przestanek wykluczenia okreslonych w tych przepisach.

Wskazac¢ nalezy, ze w O$wiadczeniu wymagane sg informacje tozsame,
co w Formularzu JEDZ jest przede wszystkim dokumentem europejskim, odpowiadajacym
w pierwszej kolejnosci dyrektywom, co przektada sie w szczegdlnosci na konstrukcje JEDZ
w czesci odnoszacej sie do przestanek wykluczenia. Cze$¢ ta odzwierciedla dyrektywy, a nie tres¢ art. 109 Ustawy PZP.
Z uwagi na taki charakter JEDZ w instrukcji stanowigcej zatgcznik nr 1 do Rozporzadzenia Wykonawczego Komisji UE
2016/7 wskazano, ze aby utatwi¢ wykonawcom czynno$¢ wypetniania jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia,
panstwa cztonkowskie moga wydawaé wytyczne dotyczgce stosowania tego dokumentu, na przyktad w celu wyjasnienia,
ktére przepisy prawa krajowego sg istotne w odniesieniu do sekcji C w czesci lll. W Polsce takg role petni Instrukcja
wypetniania JEDZ przygotowana przez Urzad Zamédwien Publicznych i opublikowana na oficjalnej stronie internetowej
UZP - www.uzp.gov.pl. Instrukcja ta moze byC rowniez stosowana w przypadku wypetniania O$wiadczenia. W
wyjasnieniach dotyczgcych przedmiotowego pytania wskazano: W tym migjscu formularza wykonawca skifada
o$wiadczenie odno$nie nieprawidfowosci w zakresie realizacji przez niego weze$niejszej umowy w sprawie zamowienia
publicznego lub umowy koncesji w okolicznosciach wskazanych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem zamawiajgcy moze wykluczy¢ z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wykonawce, ktory, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dfugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia lub
umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego



lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady. Uwzgledniajgc tre$c¢ przepisu nie wskazuje sie tu umow przy ktorych
realizacji wystgpity inne niz wskazane

w przepisie odstepstwa od ich wykonania lub inne niz wskazane w przepisie konsekwencje. Wskazana podstawa do
wykluczenia z postepowania ma charakter fakultatywny,

tzn. zamawiajgcy moze jg przewidzie¢ do badania wykonawcdow w tresci ogfoszenia

0 zamoéwieniu lub w dokumentach zamowienia. Wykonawca wypetnia formularz w tym zakresie tylko w sytuacji, gdy
zamawiajgcy przewidziat takg podstawe wykluczenia.

W przypadku zaistnienia takich nieprawidfowos$ci formularz wwmaga od niego podania szczegdtowych informacji na ten
temat.”

Podczas wykonywania przez ONDE umowy zawartej w odniesieniu do zamowienia publicznego zaistniat spor
pomiedzy ONDE i Zamawiajgcym realizujgcym zamoéwienie publiczne. W ramach tego sporu ONDE otrzymata w dn.
12.11.2024 r. note ksiegowg obcigzajgcg ONDE karg umowng za zwiloke w realizacji robot budowlanych. Z uwagi na
niespetnienie przestanek do naliczenia kary umownej za zwloke ONDE uznata przedmiotowg note za wystawiong bez
podstaw faktycznych i prawnych i w dn. 28.11.2024 r. odestata jg do Zamawiajgcego bez ksiegowania.

ONDE przedktadata do Zamawiajgcego roszczenia w zakresie wydiuzenia Czasu na Ukonczenie zadania
inwestycyjnego. CzeSciowo roszczenia zostaly rozstrzygniete na korzys¢ ONDE, jednak Zamawiajgcy podczas
rozpatrywania roszczenn ONDE catkowicie pomingt okolicznosci, ktére jednoznacznie wplynely na termin realizaciji
inwestycji, a ktére byly niezalezne od ONDE, {j. czas niezbedny do przeprowadzenia czynnosci formalno — prawnych
zwigzanych z zakonczeniem budowy i uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie.

W ocenie ONDE stanowisko przedstawiane we wskazanej sprawie przez Zamawiajgcego nie jest stanowiskiem
ani uprawnionym, ani uzasadnionym. W konsekwencji zaistniat pomiedzy ONDE i Zamawiajgcym spo6r dot. w
omawiania pomiedzy stronami, co ma na celu zawarcie stosownej ugody w przedmiotowym zakresie.

W tym stanie faktycznym, zgodnie z instrukcjg wypetnienia JEDZ, sprawa ta nie kwalifikuje sie do wskazania jej w
pozycji Oswiadczenia.

Nadto w odniesieniu do innego zadania inwestycyjnego realizowanego przez ONDE, pomiedzy Wykonawca
ONDE a Zamawiajgcym powstat spor skutkujgcy naliczeniem Wykonawcy kar umownych z tytutu nieterminowego
wykonania zaméwienia. W dn. 31.12. 2024 Zamawiajacy ztozyt pozew o zaptate kary umownej natozonej tytutem zwioki
w oddaniu zadania inwestycyjnego. W toku realizacji zadania inwestycyjnego Wykonawca nie uznat natozonych przez
Zamawiajgcego kar umownych wskazujgc miedzy innymi na konieczno$¢ zmiany terminu zakonczenia robét ze wzgledu
na szereg robo6t dodatkowych zlecanych przez Zamawiajgcego na krétko przed umownym terminem zakonczenia robét o
minimum 32 dni.

W tym stanie faktycznym, zgodnie z instrukcjg wypetnienia JEDZ, sprawa ta nie kwalifikuje sie do wskazania jej w
przedmiotowej pozycji Oswiadczenia.

Na innym zadaniu inwestycyjnym realizowanym przez ONDE, pomigdzy Wykonawcg ONDE a Zamawiajgcym
powstat spdr skutkujgcy naliczeniem Wykonawcy kar umownych
z tytutu rzekomego nieterminowego wykonania zaméwienia. W toku realizacji zadania inwestycyjnego Wykonawca nie
uznat natozonych przez Zamawiajgcego kar umownych wskazujgc brak podstaw zaréwno faktycznych, jak i
kontraktowych, ktére uprawniatyby Zamawiajgcego do natozenia kar.

W tym stanie faktycznym, zgodnie z instrukcjg wypetnienia JEDZ, sprawa ta nie kwalifikuje sie do wskazania jej w
przedmiotowej pozycji Oswiadczenia.

W odniesieniu do zawartej w dn. 25.08.2023 r. umowy nr 2064.2023.Z-15.

D-3.2411.26.2023.45 ze Skarbem Panstwa — Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i Autostrad w Bydgoszczy
Zamawiajgcy obcigzyt Wykonawce karg umowng za zwiloke w wykonaniu zleconych robédt. Naliczone przez

Zamawiajgcego kary umowne z tytutu zwtoki miaty charakter nieznaczny, a ewentualne wykluczenie z postepowan o

udzielenie zamowienia publicznego bytoby nieproporcjonalne do stopnia i wagi zaistniatego uchybienia. Wykonawca

pozostaje

w sporze z Zamawiajgcym w zakresie zasadnosci naliczenia przedmiotowych kar.

W tym stanie faktycznym, zgodnie z instrukcjg wypetnienia JEDZ, sprawa ta nie kwalifikuje sie do wskazania jej w
przedmiotowej pozycji Oswiadczenia.

Niezaleznie jednak od tego stanowiska opartego na analizie prawnej przepisow prawa, w tym takze prawa
europejskiego — ONDE na biezgco analizuje praktyke, w tym orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej i Sgdow
Powszechnych w zakresie stosowania Ustawy Prawo zamoéwien publicznych. OdnotowaliSmy zatem istnienie pogladow
Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych, ktére sg przeciwne do wyzej przedstawionej wyktadni.

W konsekwenciji nie istnieje jednolita linia orzecznicza w zakresie sposobu wypetniania przedmiotowej pozyciji JEDZ,



ktérg mozna odnies¢ do zakresu wypetniania OSswiadczenia,

w stanach faktycznych analogicznych do stanu, w jakim znajduje sie ONDE. Z jednej strony stusznoS¢ powyzej
przedstawionego stanowiska ONDE potwierdzajg nastepujgce wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 4 grudnia
2019r. KIO 2336/19, wyrok z dnia 8 pazdziernika 2024 r. KIO 3248/24, wyrok z dnia 12 pazdziernika 2020r. KIO 2117/20,
wyrok

z dnia 3 listopada 2020r. KIO 2573/20, wyrok z dnia 22 marca 2020r. KIO 525/21.

Z drugiej zas strony np. wyrok KIO z dn. 27 listopada 2023 r. o sygn. akt KIO 3383/23 wskazuje, ze: Nawet jesli
dany wykonawca sam nie uznaje sie za spetniajgcego przestanki wykluczenia, to spoczywa na nim bezwzgledny
obowigzek powiadomienia zamawiajgcego w JEDZ, ze w stosunku do tego wykonawcy wystapity okolicznosci, o ktorych
mowa w tresci pytania. Jest to obowigzek notyfikowania zamawajgcemu obiektywnych faktow ktére miaty miejsce wtoku
realizacji innego zamowienia przez wykonawce, czyli wystgpienia okreslonych obiektywnych zdarzen, ktére nastepnie
podlegajg ocenie zamawiajgcego. Pytanie nie dotyczy bowiem oceny takich zdarzen przez wykonawce w kontekscie
zaistnienia przestanek wykluczenia z postepowania, ale notyfikacji obiektywnych faktéw.”

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, w tym m.in. przedstawione powyzej rozbiezne stanowiska wystepujgce
w orzecznictwie, w ocenie ONDE zasadnym jest poinformowanie Zamawiajacego o wskazanych powyzej zaistniatych
sporach. Stanowisko Spotki ONDE jest uzasadnione i nie ponosi Ona we wskazanej sprawie jakiejkolwiek
odpowiedzialnosci, jednak sprawa ta pozostaje kwestig sporna.

W czesci zastrzezonej Odwolujgcy przedstawit szczegb6towe wyjasnienia odno$nie do nastepujgcych umow:
I,Rozbudowa drogi wojewodzkiej nr 270 Brzes¢ Kujawski — Izbica Kujawska — Kolo od km 0+000 do km 29+023 —
Budowa obwodnicy m. Lubraniec”;

ILBudowa trasy tramwajowej wzdtuz ul. Kujawskiej na odcinku od ronda Kujawskiego do ronda Bernardynskiego w
Bydgoszczy wraz z rozbudowg uktadu drogowego”;

llumowa nr 125/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. , umowa nr 126/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. , umowa nr 127/EU/23 z dnia
16.11.2023 r,;

IV,Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w
Bydgoszczy Rejon w Toruniu w latach 2024 — 2025”

Nastepnie przedstawiono takze Wyjasnienia Wykonawcy — przeprowadzenie czynnosci samooczyszczenia — na
wypadek przestanki wykluczenia z postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na zasadach art. 109 ust. 1 pkt 8) lub 10).

W sprawach KIO 1275/25, KIO 1276/25, KIO 1345/25 Odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie, ze podlega wykluczenit
na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp i dodatkowo przedstawit wyjasnienia dla uméw dotyczacych MZD,
Zamawiajgcego, GDDKIA w latach 2024 i 2025. Odwolujgcy zlozyt takze opis czynno$ci podjetych w ramach procedury
samooczyszczenia.

W sprawie KIO 1267/25 na podstawie art. 307 ust. 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy w dniu 19 marca 2025 roku,
zwrécit sie o wyrazenie zgody przez Wykonawce na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 30 dni, tj. do dnia
24.04.2025r.

Pisemna zgoda na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, powinna zostac ztozona
w formie elektronicznej lub w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym, w terminie
do 25.03.2025 r. w sposdb zgodny ze sposobem komunikacji wskazanym w dokumentach zamaéwienia.

Zamawiajgcy pouczyl, ze odrzuci oferte Wykonawcy, jezeli Wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg (art. 226 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu ofert Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit a), w zwigzku z
art. 109 ust. 1 pkt 7) i 10) oraz art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym podat, ze w SWZ w Rozdziale VII Podstawy wykluczenia z postepowania w ust. 2,
jak réwniez w ogtoszeniu o zamowieniu nr 2025/BZP 00091434
z dnia 06.02.2025 r. w pkt 5.2.) Zamawiajgcy przewidziat fakultatywne podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109
ust. 1 pkt 7) i 10) ustawy Pzp.

Wykonawca w dniu 21.02.2025 r. ziozyt oferte. W celu wykazania braku podstaw wykluczenia z postepowania
Wykonawca zobowigzany byt do ztozenia OSwiadczenia o braku podstaw do wykluczenia i spetnianiu warunkéw udziatu
zgodnie z art. 125 ust. 1 ustawy PZP (dalej jako: ,O$wiadczenie”). Wykonawca wraz z ofertg ztozyt OSwiadczenie, w
brzmieniu: O$wiadczam,_ze nie podlegam wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1, art. 109 ust. 1 pkt 5,
pkt 7, pkt 8 oraz pkt 10 ustawy Pzp, art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegblnych rozwigzaniach w
zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego.

Zamawiajgcy wezwat Wykonawce w trybie art. 128 ust. 4 ustawy PZP Wykonawce do udzielenia wyjasnien w
zakresie tresci ztozonego Oswiadczenia. W innym postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego pn. ,Remonty




czastkowe nawierzchni bitumicznych

i chodnikow drog wojewodzkich administrowanych przez jednostki nalezgce do struktury Zarzgdu Drog Wojewoddzkich w

Bydgoszczy w 2025 roku z podziatem na 10 czesci.”, w dniu 31.01.2025 r. Wykonawca ONDE S.A. ztozyt OSwiadczenie
w formie Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (dalej jako: JEDZ), w ktorym w zakresie punktu
zawierajgcego pytanie: ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wezesniejsza umowa w sprawie zamowienia

publicznego, wczesnigjsza umowa z podmiotem zamawajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata

rozwigzana przed czasem, lub w ktorej natoZone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje

w zwigzku z tg wczesnigjszg umowg?” zaznaczyt odpowiedz ,TAK”, wskazujgc jednoczesnie, iz: ,Szczegbtowe

informacje zawarte sg w dwoch zatgczonych pismach: 1. Wyjasnienia ONDE S.A. - procedura samooczyszczenia. 2.
Uzasadnienie objecia wyjasnien i zalgcznikbw tajemnicg przedsiebiorstwa.” W kolejnym punkcie JEDZ: ,Czy
przedsiewzieto Srodki w celu wykazania Panstwa rzetelnosci (,samooczyszczenie ”)?” Wykonawca zaznaczyt

odpowiedz: , TAK”.

Zamawiajagcy wezwat Wykonawce do wyjasnienia sprzeczno$ci ztozonego
w niniejszym postepowaniu O$wiadczenia z dokumentami ztozonymi w innym postepowaniu. Zamawiajgcy w wezwaniu
okreslit swoje watpliwosci w zakresie sposobu wypetnienia Oswiadczenia oraz uzasadnit z jakiej przyczyny takie
watpliwosci powzigt. Wykonawca nie kwestionowat treSci tego wezwania oraz zlozyt pisemne wyjasnienia w dniu
06.03.2025 r. objete — jak sie okazato bezzasadnie — tajemnicag przedsiebiorstwa, ktére Zamawiajgcy odtajnit w dniu
11.03.2025 r.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Wykonawca ztozyt:
1)plik o nazwie: ,2024 03 05 ZDW Btadzim” zatytutowany w jego tresci: Wyjasnienia ONDE S A. (zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa) w zakresie sposobu wypeinienia O$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. | stanowigcego
Zatgcznik nr la do SWZ o braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 108 ust. |, art. 109 ust. | pkt 5, pkt7, pkt 8 oraz
pkt 10 ustawy z dnia Il wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych, art. 7 ust. | ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o
szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie
bezpieczenstwa narodowego (dalej jako ,Plik nr 1”) oraz
2)plik o nazwie: ,20250305 wyjasnienia ZDW Biadzim” zatytulowany w jego tresci jako: Wyjasnienia Wykonawcy —
przeprowadzenie czynno$ci samooczyszczenia — na wypadek przestanki wykluczenia z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na zasadach art. 109 ust. | pkt 8) lub 10) (dalej jako ,Plik nr 2”).
3)Zatacznik nr 1| Wytyczne Zarzgdu Spotki ONDE dotyczgce podnoszenia kwalifikacii
w zakresie zamowien publicznych przez pracownikéw dziatu ofertowania, inzynieryjnych, prawnych oraz ksiegowych
oraz Zatgcznik nr 2 Wytyczne Zarzgdu Spdtkki ONDE dotyczace weryfikacji informaciji przekazywanych przez
wspoipracownikbw ONDE S.A. w ramach postgpowan o udzielenie zamowienia publicznego - do Uchwaty nr 04/02/2025
r.z dnia 17.02.2025 .
4)Korespondencje w sprawie realizacji umowy ,Rozbudowa drogi wojewoddzkiej nr 270 Brzes¢ Kujawski — Izbica
Kujawska — Kofo od km 0+000 do km 29+023 — Budowa obwodnicy m. Lubraniec ” oraz , Budowa trasy tramwajowe;j
wzdtuz ul. Kujawskiej na odcinku od ronda Kujawskiego do ronda Bernardynskiego w Bydgoszczy wraz z rozbudowg
uktadu drogowego

W Pliku nr 1 Wykonawca wskazat, ze do natozenia kar umownych doszio w trakcie realizacji nastepujacych
umow: ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 270 Brze$¢ Kujawski — Izbica Kujawska — Koto od km 0+000 do km 29+023
— Budowa obwodnicy nt. Lubraniec. ” — Zamawiajacy: Zarzad Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy — zatem
okoliczno$ci zwigzane z jej realizacjg sg Zamawiajgcemu znane.

.Budowa trasy tramwajowej wzdluz ul. Kujawskiej na odcinku od ronda Kujawskiego do ronda Bernardyrskiego w
Bydgoszczy wraz z rozbudowg uktadu drogowego” Zamawiajgcy Zarzad Drég Miejskich i Komunikacji w Bydgoszczy.
Okolicznosci zwigzane zjej realizacjg zostaly szczegdlowo opisane, a Wykonawca przedtozyt dokumentacje w tej
sprawie. Zamawiajgcy zwraca w tym miejscu uwage, ze okolicznosci zwigzane z realizacjg tej umowy skutkujgce
natozeniem kary umownej miaty miejsce w 2021 r. zatem, zgodnie z art. 111 pkt 4) ustawy PZP nie mogg by¢ podstawg
do jego wykluczenia. Z tej przyczyny Zamawiajgcy nie odnosi sie do wskazanej umowy.

Nalezy podkresli¢, ze powyzsze umowy i spor z Zamawiajgcymi zostat szczegdtowo opisany i przediozono
dokumenty potwierdzajgce okolicznosci zwigzane z natozeniem kar.

,Remonty czgstkowe jezdni oraz chodnikdéw na terenie Miasta Torunia cz. 1, 2, 4. ” umowa nr 125/EU/2023 z dnia
16.11.2023 r.,, umowa nr 126/EU/2023 Z dnia 16.11.2023 r. oraz umowa nr 127/EU/23 z dnia 16.11.2023 r. —
Zamawiajgcy Miejski Zarzad Drog w Toruniu (dalej jako: ,MZD”).

.Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych przez Generalna Dyrekcje
Drog Krajowych i _Autostrad Oddziat w Bydgoszczy w latach 2024-2025 — Rejon w Toruniu” — Zamawiajagcy Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy (dalej jako: ,GDDKIA”).



W zakresie powyzszych uméw, Wykonawca wskazat, ze nie zaistniaty okolicznosci
i przestanki wskazane w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. W Zaden sposob nie wyjasnit zadnych okolicznosci
zwigzanych z realizacjg wskazanych uméw. Nie zatgczyt zadnej korespondenciji. OSwiadczyt jedynie, ze kwestionuje
kary i potracenia.

Zamawiajgcy w tym miejscu wskazuje, ze Wykonawca ,wyjasniajgc” w taki sposob okolicznosci zwigzane z
natozeniem kar umownych uniemozliwia (by¢ moze celowo) Zamawiajgcemu ocene czy zaistniata przestanka do
wykluczenia na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Nalezy tez w tym miejscu zaznaczy¢, ze to nie Wykonawca
ocenia czy zaistniata przestanka do wykluczenia z postepowania — a czyni to wytgcznie Zamawiajacy, dla ktérego
subiektywna ocena Wykonawcy w zaden sposob nie jest wigzgca.

W  postepowaniu pn. ,Remonty czgstkowe nawerzchni bitumicznych i chodnikéw drog wojewodzkich
administrowanych przez jednostki nalezgce do struktury Zarzadu Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy w 2()25 roku z
podziatem na 10 czesci.” Wykonawca zostat poinformowany przez Zamawiajgcego (wezwanie z dnia 17 lutego 2025 r.)
— ze Zamawiajacy posiada wiedze odnosnie dodatkowej umowy, w ktérej doszto do nieprawidtowosci
tj. ,Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych przez Generalna Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy w latach 2022-2023 — Rejon w Toruniu”.

Jednak jej nie opisat i nie wskazat w swoich Wyjasnieniach z dnia 05 marca 2025 r. — co mozna uzna¢ za
celowe dziatanie. Nalezy podkresli¢, ze Wykonawca twierdzi, ze wprowadzit procedury wewnetrzne naprawcze w dniu
17 lutego 2025 r. —jednak nadal popetnia bledy w zakresie swoich oswiadczen.

Wykonawca w Pliku nr 2 przyznat sie wprost do swoich btedéw: ,Zatem — pomimo nieoczywistego i spornego
charakteru kazdej ze sprawy wspofpracownicy Wykonawcy, sporzgdzajgc wyjasnienia do JEDZ czy tez skfadajgc
Oswiadczenie winni uwzglednic te kontrakty, a tym czasem nie zakwalifikowali ich jako skutkujgce koniecznos$cig
poinformowania o nich Zamawiajgcego, co uznac nalezy za podjecie niewtasciwej decyzji w tej sprawie. Prawdopodobng
przyczyng takiego stanu rzeczy jest brak skomunikowania osob z réznych komdrek organizacyjnych Spotki, o réznych
kompetencjach ilokalizacjach, w zakresie wymiany informacji, wiedzy i doswadczenia na temat ww kontraktow. W
efekcie Zamawiajgcego nie poinformowano o nich, co nie powinno mie¢ miejsca. Wszelkie okolicznosci Wykonawca
wyjasnit obszernie, a nadto wprost uznaf, ze pozostaje zobowigzany do podania informacji o innych niz wskazane przez
Zamawajgcego problematycznych kontraktach. W konsekwencji zaistniatem sytuacji Wykonawca dobrowolnie opracowat
takze
i wdrozyt procedury samooczyszczenia, tak aby kontrolowa¢ kazdy przypadek naliczenia kary umownej w kontek$cie
informowania o nim rzetelnie kazdego z zamawiajgcych’.

Wykonawca przyznaje zatem, Ze w procesie ofertowania zabrakfo zapewnienia mechanizmoéw zarzgdczych,
ktorych skutkiem byfoby niedopuszczenie do powstania sytuacji, w ktdrej nie informuje sie danego zamawiajgcego o
kontrakcie zakonczonym sporem czy naliczeniem Kkary z tytutu opOznionej realizacji zamowienia. Jednak wdroZone
procedury majg temu zapobiec w przysztosci.”

Zamawiajgcy zaznacza, ze w postepowaniu pn. ,Remonty czgstkowe nawierzchni bitumicznych chodnikow drég
wojewddzkich administrowanych przez jednostki nalezace do struktury Zarzgdu Drég Wojewddzkich w Bydgoszczy w
2025 roku z podziatem na 10 czeSci” zebrat samodzielnie materiat dowodowy w celu oceny postepowania Wykonawcy w
kontekscie przestanek do wykluczenia.

Remonty czgstkowe jezdni oraz chodnikéw na terenie Miasta Torunia cz. 1, 2, 4.

Z ustalen poczynionych przez Zamawiajgcego wynika, ze w zwigzku z nienalezytg realizacjg umowy, ktorej
przedmiotem byly Remonty czgstkowe jezdni oraz chodnikéw na terenie Miasta Torunia cz. I, 2, 4., zachodzi wzgledem
Wykonawcy przestanka wykluczenia
z postepowania, o ktérej mowa w art. 109 ust. | pkt 7) ustawy Pzp. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz podstawowym
obowigzkiem wykonawcy realizujgcego tego typu roboty pozostaje terminowe wywigzywanie sie z obowigzkéw, w
sposéb zapewniajacy peing realizacje przedmiotu umowy w $cisle okreslonym przedziale czasowym. Kluczowg role
w przypadku remontéw czgstkowych odgrywa terminowos¢ wykonania poszczegoélnych zlecen.

Zamawiajgcy poddat szczegdlowej analizie wysoko$¢ kar umownych, ktorymi Wykonawca zostat obcigzony, na
podstawie srodkéw dowodowych uzyskanych od innego Wykonawcy oraz MZD. Dokumenty te nie zostaty bowiem
przedtozone przez Wykonawce, pomimo zadania Zamawiajgcego. Kary za zwioke w wykonaniu robdt na
poszczegdlnych zleceniach Zamawiajacy przedstawit w tabeli.

Tabela 1. Kary naliczone na rzecz Wykonawcy przez MZD w Toruniu w zwigzku
z umowa nr 125/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r., umowa nr 126/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r., umowag nr 127/EU/23 z dnia
16.11.2023 r.

Powyzsze informacje zebrane w Tabeli | wskazuja, ze liczba dni zwioki w realizacji zlecen przez Wykonawce
wynosita odpowiednio $rednio: 37 dni dla umowy nr 125/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. (przy $rednim terminie realizacji 15



dni), 40 dni dla umowy nr 126/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. (przy $rednim terminie realizacji 14 dni) oraz 41 dni dla
umowy nr 127/EU/23 z dnia 16.11.2023 r. (przy $rednim terminie realizacji 20 dni). Z powyzszego wynika jednoznacznie,
ze Woykonawca dopuszczat sie istotnych naruszen postanowienn umownych popadajgc w zwioke w realizacji
poszczegdinych zlecen. Z Raportu wykonania i zlecenia napraw nawierzchni drog — gmina, powiat w Toruniu
(otrzymanego z MZD) wynika, ze:

iy % wartosci
- Wartos¢
Wartos¢ . ‘s kar w stosunku do
Lp. Umowa zrealizowanych Wartos¢ kar .
umowy , zrealizowanych
zlecen i
Zlecen
1 125.EU/2023 | 663 273,20 zt | 249 854,41 zt 58 272,60 zt 23,32%
2 | 126.EU/2023 | 859 139,99zt | 368 615,29 zt 136 017,43 zt 36,90%
3 | 127.EU/2023 | 531 176,49 zt | 447 455,06 zt 106 835,30 zt 23,88%

Zatem nie byty to ,bagatelne” kwoty kar — jak twierdzi Wykonawca.

W ocenie Zamawiajgcego — w odniesieniu do wskazanych powyzej uméw zachodzi przestanka do wykluczenia,
o ktérej mowa w art. 109 ust. | pkt 7) ustawy Pzp oraz przestanka do wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. | pkt 10)
ustawy Pzp. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca nie przeprowadzit procedury samooczyszczenia w zakresie
pkt 7) a jedynie 8) i 10).

Podkresli¢ nalezy takze, ze w trakcie realizacji umowy, ktorej przedmiot obejmowat Remonty nawierzchni i roboty
poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy Rejon w Toruniu w latach
2022-2023 — do ktorej Wykonawca sie nie odnidst w swoim pismie - Wykonawca dopuscit sie zwtoki w wykonaniu robét,
ktéra skutkowata natozeniem na niego kar umownych w wysokosci:

-42 211,16 zt za przekroczenie terminu realizacji 0 19 dni, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400002; - 4

000,00 zt za przekroczenie terminu realizacji 0 4 dni, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400001.

W trakcie realizacji umowy na Remonty nawierzchni i roboty poza jezdni na drogach krajowych administrowanych
przez GDDKIA Oddziat w Bydgoszczy Rejon w Toruniu w latach 2024-2022v wyniku zwioki w wykonaniu robét GDDKIA
réwniez natozyta na Wykonawce kary umowne w wysokosci:

-79 819,25 zt za przekroczenie terminu realizacji o 35 dni, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400043 ;
17 777,48 zt za przekroczenie terminu realizacji o 7 dni, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400033;

-2 000,00 zt za niezgodne z zatwierdzonym projektem organizacji ruchu wprowadzenie zmian w oznakowaniu w czasie

prowadzenia prac o 1 dzien, co potwierdza wystawiona nota ksiegowa nr 4022400044.

Powyzsze $wiadczy o tym, iz Wykonawca dopuszczat sie istotnych naruszen zobowigzan umownych réwniez w
przypadku innych zamawiajgcych niz MZD w Toruniu, chociaz w mniejszej skali.

Woykluczenie Wykonawcy ONDE na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy PZP

W zakresie interpretacji pojecia istotnosci naruszen, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, warto
zwr6ci¢ uwage na tres¢ art. 57 ust. 4 lit. g dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.Urz. UE L 2014 Nr 94, str. 65), ktory to jest
implementowany do polskiego systemu prawnego wiasnie przez ten przepis. Tre§¢ wskazanego artykutu dyrektywy
klasycznej przesadza, ze chodzi tu nie tylko o istotny warto$ciowo lub rzeczowo zakres nienalezytego wykonania lub
niewykonania Swiadczenia wykonawcy w stosunku do zakresu przewidzianego umowag, ale rowniez o niespetnienie
przez wykonawce Swiadczenia, w sposob odpowiadajgcy istotnym dla Zamawiajgcego wymogom wynikajgcym z tej
umowy.

Nienalezyta realizacja umowy nr 125/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. skutkowata natlozeniem az 14 kar umownych
na Wykonawce przez MZD w Toruniu. Z kolei w przypadku umowy nr 126/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r. fgczna liczba kar
natozonych na Wykonawce wynosita 9, natomiast w przypadku umowy nr 127/EU/23 z dnia 16.11.2023 r. byto to 7 kar
umownych. Kary te dotyczyly naruszenia terminu realizacji zleceh remontéw czgstkowych przez Wykonawce. Zdaniem
Zamawiajgcego wskazane tu uchybienia nie mialy charakteru incydentalnego, gdyz Wykonawca dopuscit sie
wielokrotnego naruszenia istotnych postanowien umowy, ktére dla Zamawiajgcego majg podstawowe znaczenie w
odniesieniu do terminowej realizacji udzielanych zlecen remontéw czgstkowych. Zestawienie wartosci kar
w stosunku do wysokos$ci wynagrodzenia faktycznego — rowniez pozwala stwierdzi¢, ze byly to naruszenia istotne.

W ocenie Zamawiajgcego, Wykonawca w znacznym stopniu nienalezycie wykonywat istothe zobowigzanie
wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowienia publicznego, co obrazuje zestawienie tabelaryczne z liczbg
zlecen oraz liczbg dni opdznien w realizacji kazdego z tych zlecen. Analizujgc przyktadowo zlecenie z najdiuzszym
terminem opdznienia, nalezy zauwazy¢, ze MZD w Toruniu Protokotem Typowania nr 71/2024/MA z dnia 5.03.2024 r.



zlecit wykonanie rob6t remontowych w terminie 10 dni, tj. do dnia 15.03.2024 r. Jednakze odbidr robot nastgpit dopiero w
dniu 6.06.2024 r., tj. 83 dni po terminie wskazanym w tym zleceniu. Termin wykonania zlecenia zostat wiec o$miokrotnie
przekroczony, co wskazuje na znaczny stopien niewykonania istotnych zobowigzan umownych przez Wykonawce. A
przeciez podstawowym obowigzkiem wynikajgcym z tego typu umowy jest wtasnie wykonanie remontéw czastkowych w
terminie i miejscu wskazanym przez Zamawiajgcego, bedgcego zarzadcg drogi. Wielokrotnie naruszenie tego obowigzku
przez Wykonawce, stanowi bez watpienia nienalezyte wykonanie umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Wykonawca w Wyjasnieniach zupetnie zbagatelizowat kwestie wyjasnienia okolicznosci zwigzanych z ich
natozeniem, a jedynie skupit sie na kwestiach zwigzanych
Z nieprzyjeciem o$wiadczenia o potrgceniu, nieuznaniem przez niego roszczen ze strony MZD w Toruniu oraz ztozeniem
pozwu o zaptate przeciwko temu Zamawiajgcemu. Sam fakt odestania o$wiadczenia o potrgceniu i uznania go za
bezpodstawne, nie przesadza jednak
0 wykazaniu braku zasadnosci naliczenia kar umownych. Obecnie bowiem nie jest juz konieczne prawomocne
zasgdzenie odszkodowania (czyli kary umownej) przez sad, jak miato to miejsce na gruncie poprzednio obowigzujgce;j
ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2004 r., aby mozna byto moéwi¢ o przyczynach lezgcych po stronie wykonawcy.
Nalezy podkreslic zarazem, ze to Zamawiajacy poczynit samodzielnie ustalenia odnosnie liczby zlecen oraz liczby dni
opo6znien poszczegodlnych zlecen ktorych dotyczyty kary umowne.

W zakresie umowy pn. ,,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 270 Brze$¢ Kujawski — Izbica Kujawska — Kofo od km
0+000 do km 29+023 — Budowa obwodnicy m. Lubraniec”Wykonawca ziozyt bardzo obszernie wyjasnienia oraz
przedstawit dowody pozwalajgce Zamawiajgcemu oceni¢ czy nie zachodzi przestanka wykluczenia z postepowania, o
ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

Wyjasni¢ nalezy, iz w pojeciu ,odszkodowania” uzytym w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp mieszczg sie rowniez
ustalone w umowie kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Tym
samym wystawione ONDE S.A. noty ksiegowe i ztozone na ich podstawie oSwiadczenia o potraceniu, $wiadczg o
skutecznym obcigzeniu karami umownymi Wykonawcy.

Woykluczenie Wykonawcy ONDE na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp

Sktadajgc oferte wraz z O$wiadczeniem, Wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego
w blad poprzez zatajenie informacji o umowach, w trakcie ktérych doszto do natozenia na Wykonawce kar umownych.
Sg to informacje, ktére sg niezbedne do oceny przestanek do wykluczenia Wykonawcy z postepowania — a zatem moga
bezspornie mie¢ oczywisty wptyw na istotne decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Wykonawca ma obowigzek
informowa¢ Zamawiajgcego o okolicznosciach mogacych stanowi¢ przestanke do wykluczenia z postepowania w
sposob przejrzysty i umozliwiajgcy ocene okoliczno$ci zwigzanych
np. z natozeniem kar umownych. Dziatanie Wykonawcy, ktory pomija istotne informacje, poniewaz sie ,nie zgadza” np. z
natozeniem kar — jest dziataniem o znamionach lekkomysInosci, jak nie niedbalstwa.

Wykonawca w Pliku nr 2 w odniesieniu do Remontéw czaszkowych jezdni oraz chodnikéw na terenie Miasta
Torunia cz. |, 2, 4, nie wskazat na jakiej podstawie i w zwigzku
z jakimi okolicznosciami natozone zostaty na niego kary umowne. Ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz kary
naliczone sg ,w zwigzku ze zwmokg w realizacji obowigzkéw umownych wynikajgcych z zawartych umoéw’. Wykonawca
wskazat w swoich Wyjasnieniach: ,Zamawajgcy pismem z dn. 5 lipca 2024 r. po raz pierwszy poinformowat ONDE o
roszczeniu z tytutu kar umownych wwysokosci 301 125,33 zt. Jednoczes$nie Zamawiajgcy nie wskazat na jakiej podstawie
i w zwigzku z jakimi okoliczno$ciami w jego ocenie nalezne sg kary umowne, wskazujgc jedynie, iz kary naliczone sg w
zwigzku ze zwlokg w realizacji obowigzkéw umownych wynikajgcych z zawartych umow’. Powyzsze o$wiadczenie jest
sprzeczne
z dokumentami, ktére Zamawiajgcy przekazat Wykonawcy wraz z wezwaniem z 17.02.2025 r. w postepowaniu na
Remonty czgstkowe — co $wiadczy o braku analizy treSci wezwania Zamawiajgcego.

MZD pismem z dnia 29 stycznia 2024 r. wezwat Wykonawce do rozpoczecia robét. W piSmie z dnia 22 marca
2024 r. wskazat na 21 zlecen, ktérych termin realizacji minagt. Natomiast w piSmie z dnia 11 kwietnia 2024 r.
poinformowat, ze w zwigzku z brakiem realizacji zlecen rozpoczyna naliczanie kar. Zatem kolejny raz — Wykonawca
wprowadza Zamawiajgcego w btad, oSwiadczajgc nieprawde a podkresli¢ trzeba, ze przeciez powyzsze dokumenty
otrzymat od Zamawiajgcego.

Wykonawca wiedziat wiec, ze nie wykonat zleconych rob6t w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, co
skutkowato naliczeniem kar umownych za zwtoke. Skfadajgc wyjasnienia Wykonawca wskazat, ze podjgt czynnosci
zapobiegawcze (Zatgcznik 1 i 2 do Uchwaly Zarzadu) — jednak jak pokazuje treS¢ ztozonych Wyjasnien sg one
nieskuteczne, skoro nadal dochodzi do sktadania nieprawdziwych o$wiadczen odnosnie zrealizowanych przez
Wykonawce umow.

Ponadto, Zamawiajacy wskazuje, ze odnosnie umowy z GDDKIA na ,Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig



na drogach krajowych administrowanych przez Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy
w latach 2022-2023 — Rejon
w Toruniu”, Wykonawca nie ustosunkowat sie do kar w swoich Wyja$nieniach.

Wykonawca w swoich wyjasnieniach przyznaje sie wprost do swoich btedow:

LZatem — pomimo nieoczywistego i spornego charakteru kazdej ze sprawy wspofpracownicy Wykonawcy,
sporzadzajgc wyjasnienia do JEDZ czy tez skfadajgc Os$wiadczenie winni uwzglednic te kontrakty, a tym czasem nie
zakwalifikowali ich jako skutkujgce koniecznosci poinformowania o nich Zamawajgcego, co uzna¢ nalezy za podjecie
niewfasciwej decyzji w tej sprawie. Prawdopodobng przyczyng takiego stanu rzeczy jest brak skomunikowania osob z
réznych komorek organizacyjnych Spotki, o roznych kompetencjach ikwalifikacjach, w zakresie wymiany informacji,
wiedzy i do$wiadczenia na temat ww kontraktow W efekcie Zamawiajgcego nie poinformowano o nich, co nie powinno
miec¢ migjsca”.

Wszelkie okolicznosci Wykonawca wyjasnit obszernie, a nadfo wprost uznat Ze pozostaje zobowigzany do
podania informacji o innych niz wskazane przez Zamawajgcego problematycznych kontraktach. W konsekwencji
zaistniatem sytuacji Wykonawca dobrowolnie opracowat takze i wdrozyt procedury samooczyszczenia, tak aby
kontrolowa¢ kazdy przypadek naliczenia kary umownej w kontek$cie informowania o nim rzetelnie kazdego
z zamawajgcych.”

Wykonawca przyznaje zatem, ze w procesie ofertowania zabrakfo zapewnienia mechanizmow zarzadczych,
ktorych skutkiem bytoby niedopuszczenie do powstania sytuacji, w ktdrej nie informuje sie danego zamawajgcego o
kontrakcie zakoriczonym sporem czy naliczeniem kary z tytutu opdZnionej realizacji zamowienia. Jednak wdroZone
procedury majg temu zapobiec w przysztosci’.

Wobec powyzszego, Wykonawcy sam potwierdzit wprost, Zze wprowadzenie w btad Zamawiajgcego miato
miejsce z jego winy. Przedstawienie Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w btgd, mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

Samooczyszczenie Wykonawcy ONDE

Procedura self-cleaning powinna by¢ przeprowadzona wylgcznie z inicjatywy wtasnej Wykonawcy. Natomiast w
okolicznosciach sprawy — Wykonawca dopiero po wezwaniu Zamawiajgcego — wskazat umowy, w trakcie ktorych
doszio do natozenia kar umownych oraz ztozyt pismo, kiére miato stanowi¢ tzw. samooczyszczenie. Byto to dziatanie
spéznione.

Zamawiajgcy z ostroznoSci przeanalizowat oSwiadczenia Wykonawcy w kontekScie wymogow procedury
samooczyszczenia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Wykonawca ,przeprowadzit” procedure samooczyszczenia
wytgcznie w zakresie przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8) oraz 10).

Wykonawca wskazuje:

Wykonawca dokonat kolegialnego przeglgdu zrealizowanych i realizowanych aktualnie Kkontraktow i podjgt
dziatania majgce na celu zapewnienie petnej transparentno$ci
co do informowania zamawiajgcych, w tym Zamawajgcego, o karach umownych wynikajgcych z weze$niejszych umoéw
— niezaleznie od ich oceny. Dziat ofertowania wspoinie
Z ksiegowo$cig i dziatem prawnym, a nadto kierownictwem kazdego z Kontraktow omowit przebieg i okoliczno$ci kazdego
z problematycznych kontraktéw i wspdinie podjeto decyzje
0 rozszerzeniu obowigzku informacyjnego o trzy uwzglednione aktualnie kontrakty’.

Wobec powyzszego w Spdéice ONDE niezwocznie opracowano i wdroZzono poprzez przyjecie uchwaty nr
04/02/2025 z dniem 17.02.2025 r. procedury majgce na celu state podnoszenie kwalifikacji pracownikéw odpowiedzialnych
za proces ofertowania, a takZe weryfikacje informacji przekazywanych przez wspdfpracownikéw ONDE S.A.
zamawiajgcym wtoku postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Wytyczne te przedkfada sie
w zatgczeniu do niniejszego pisma. W celu zapobiegania podobnym btedom w procesie ofertowania w przyszto$ci
Wykonawca wdrozyt konkretne srodki organizacyjne i kadrowe, obejmujgce:
a)zapewnienie statego podnoszenia kwalifikacji personelu odpowiedzialnego za sporzadzanie dokumentacji ofertowej w
zakresie prawidfowej oceny skutkow umow zakornczonych w problematyczny sposob,
b)wprowadzenie szczegdtowej procedury weryfikacji informacji o wezesniejszych kontraktach i ich zgodnosci z PZP, w
tym z regulacjg art. 109 ust. | pkt 5) i 7) ustawy PZP,
c)ustanowienie dodatkowych mechanizméw audytu i kontroli, zgodnie z Wytycznymi Zarzadu ONDE S.A. w zakresie
zamdwien publicznych oraz ofertowania,
d)utworzenie wewnetrznej struktury odpowiedzialnej za monitorowanie przestrzegania regulacji prawnych i zapewnienie

zgodno$ci danych przekazywanych wramach postepowan o zamoéwienia publiczne”



Na powyzszg okoliczno$c¢ przedfoZzono Zatgcznik nr | i nr 2 do Uchwaty Zarzgdu (brak Uchwaty)’.

W ocenie Zamawiajgcego zaprezentowane rozwigzanie nie byto skuteczne — skoro po jego wdrozeniu nadal
sktadane sg wyjasnienia, w ktérych pomija sie istotne okoliczno$ci lub wprowadza sie Zamawiajgcego w btad.

W kolejnych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego Wykonawca skiadat oSwiadczenia, ze
zachodzg przestanki do jego wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) wraz z dokumentami na tzw. samooczyszczenie. Zatem
w okresie od 31 stycznia do 24 marca 2025 r. w 13 postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego Wykonawca
sktada sprzeczne/ rézne oswiadczenia w kwestii podlegania wykluczeniu oraz procedury samooczyszczenia.

Dziatania Wykonawcy — potwierdzajg, ze procedura wzajemnej komunikacji nie zostata skutecznie
wprowadzona. Zatem w zaden spos6b nie mozna uzna¢, ze Wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu spetnienie
przestanek okreslonych w art. 1 10 ust. 2 ustawy Pzp.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

Kolejng z przestanek odrzucenia oferty, kiéra znajdzie zastosowanie w odniesieniu do oferty Wykonawcy jest
takze art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca ONDE S.A. dziata wystepuje jako podmiot profesjonalny dziatajgcy na rynku zamowien publicznych
od wielu lat. Zamawiajacy oceniajgc zlozone w postepowaniu o$wiadczenia Wykonawcy doszedt do przekonania, ze
Wykonawca wprowadzat Zamawiajgcego w btad (zatajat informacje istotne czyli o$wiadczat nieprawde, ze nie
wystepowaty inne umowy w ktérych nastgpito natozenie kar umownych) oraz oSwiadczat wprost nieprawde w odniesieniu
do okolicznosci zwigzanych z realizacjg uméw. Zatem oswiadczanie _nieprawdy w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest czynem nieuczciwej konkurenc;ji.

W zwigzku z zaistniatymi podstawami do wykluczenia Wykonawcy na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 7) oraz pkt 10) ustawy Pzp. oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2)
lit a) ustawy Pzp. W zwigzku ztozeniem oferty w nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 .
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy.

Uzasadnienie prawne:

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp: Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce: ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie,

w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne
zobowigzanie wynikajgce z wcze$niejszej umowy w sprawie zamoOwienia publicznego lub umowy koncesji, co
doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania, wykonania zastepczego lub realizaciji
uprawnien

z tytutu rekojmi za wady.

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp: Z postgpowania o udzielenie zamoéwienia zamawiajagcy moze
wykluczy¢ wykonawce: ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btad, co
mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 110 ust. 2 ustawy Pzp: Wykonawca nie podlega wykluczeniu
w okolicznosciach okreSlonych w art. 109 ust. 1 pkt 7) i 10), jezeli udowodni zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie
nastepujgce przestfanki:
1)naprawit lub zobowigzal sie do naprawienia szkody wyrzgdzonej przestepstwem, wykroczeniem Ilub swoim
nieprawidtowym postepowaniem, w tym poprzez zado$¢éuczynienie pieniezne;
2)wyczerpujaco wyjasnit fakty i okolicznosci zwigzane z przestgpstwem, wykroczeniem lub swoim nieprawidtowym
postepowaniem oraz spowodowanymi przez nie szkodami, aktywnie wspodtpracujgc odpowiednio z witasciwymi
organami, w tym organami $cigania, lub zamawiajgcym;
3)podjat konkretne srodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom,
wykroczeniom lub nieprawidtowemu postepowaniu,

w szczegolnosci:

a)zerwat wszelkie powigzania z osobami lub podmiotami odpowiedzialnymi za nieprawidtowe postepowanie wykonawcy,
b)zreorganizowat personel,

c)wdrozyt system sprawozdawczosci i kontroli,

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

e)wprowadzit wewnetrzne regulacje dotyczace odpowiedzialnosci i odszkodowan za nieprzestrzeganie przepisow,
wewnetrznych regulacji lub standardéw.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.



Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7) Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ustawodawca w art. 109 ust. 1 ustawy PZP przewidziat katalog mozliwych do zastosowania fakultatywnych
podstaw wykluczenia Wykonawcy. Ich zastosowanie
w konkretnym postepowaniu zalezne jest od decyzji Zamawiajgcego. Celem procedury
0 udzielenie zamodwienia publicznego jest dokonanie wyboru wykonawcy, dajgcego rekojmie nalezytego wykonania
zamoOwienia, ale tez takiego, ktéry swoim zachowaniem nie narusza obowigzujacych przepiséw prawa.

Informacje o zastosowaniu fakultatywnych podstaw wykluczenia, zgodnie z art. 109 ust. 2 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zobowigzany jest poda¢ w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w dokumentach zamowienia, co Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu uczynit.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie odnosnie fakultatywnych przestanek wykluczenia: ,Obowigzek wykluczenia
wykonawcy z powodu zaistnienia fakultatywnych przestanek wykluczenia pojawia sie wytgcznie wtedy, gdy zamawiajgcy w
danym postepowaniu zdecyduje sie na ich wprowadzenie. O tym, wjaki sposob taka decyzja ma zosta¢ wyrazona
w postepowaniu, decyduje art. 109 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym jezeli zamawiajgcy przewiduje wykluczenie
wykonawcy na podstawie ust. 1, wskazuje podstawy wykluczenia
w ogfoszeniu o zamowieniu lub dokumentach zamowienia” (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14.3.2023 r., o
sygn. akt KIO 575/23). Przy czym, w Swietle wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7.11.2024 r., o sygn. akt KIO
3686/24, KIO 3697/24:,Wszystkie okolicznosci wymienione w przepisie art. 109 ust, | pkt 7) ustawy PZP muszg
zachodzi¢ tgcznie, a mianowicie musi doj$¢ do:

()do niewykonania Iub nienalezytego wykonania bgdz dfugotrwatego nienalezytego wykonywania obowigzkéw
wynikajgcych z umowy,

(2)musi ono dotyczy¢ znacznego zakresu umowy albo byc 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 Ilub realizacji uprawnienn z tytutu rekojmi za wady aby mogfo dojs¢ do wykluczenia wykonawcy z

postepowania.” W dalszej czeSci uzasadnienia tego wyroku Izba wskazata réwniez, iz ,(...) w tym zakresie w pemhi
podzielita stanowisko zaprezentowane przez Sad Okregowyw Warszawie w wyroku z dnia 26 wrzes$nia 2023 r., sygn.

akt XXIIl Zs 12/23, w ktérym sad wskazal, ze ,kary umowne wypetniajg dyspozycje omawianego przepisu w zakresie
pojecia odszkodowania i powinny by¢ uwzgledniane przez wykonawcdw przy wypetnianiu JEDZ w zakresie fakultatywnej
przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp. Ponadto w pytaniu znajdujgcym sie w JEDZ zawarto
odniesienie do odszkodowania bgadZ innych porownywalnych sankcji Skarzgcy odpowiadajgc na przedmiotowe pytanie
twierdzgco, bezwzglednie powinien wykazaC kary umowne, ktore juz na etapie wypetniania formularza JEDZ oraz
potwierdzenia aktualnosci informacji zawartych w JEDZ funkcjonowaly w obrocie. Fakt, Ze byty one sporne nie
usprawiedlivia ich niewskazania. (...) Sam fakt niezadowolenia kontrahenta obcigZzonego karg umowng nie_powoduje, ze

znika ona z obrotu. Dopiero odpowiedni wyrok sgdu bgdZz zawarte pomiedzy stronami porozumienie moze ewentualnie

zaswiadczy¢ o nieuprawnionym naliczeniu takiej kary. (..) W tej sytuacji miat on obowigzek poinformowac

Zamawiajgcego o nafoZonych na niego karach umownych w ramach umow o udzielenie zamdwienia publicznego (...).

Nawet w sytuacji, gdy nafoZenie kary umownej jest czynnos$cig jednostronng a okoliczno$ci pozostajg pomiedzy
stronami sporne, to Wykonawca powinien ztoZy¢ Zamawiajgcemu wyjasnienia, tak aby umoZzlivic dokonanie oceny czy
mimo zaistnienia okreslonych problemow realizacyjnych pozostaje rzetelny. Wykonawca nie byt zatem uprawniony do

wlasnej dowolnej interpretacji, ktdra nie znajduje potwierdzenia ani w wykiadni literalnej, ani celowoSciowej czy tez
logicznej przedmiotowego pytania.”

W opinii pt. ,Kara umowna w kontekscie przestanki wykluczenia wykonawcy z powodu nieprawidfowosci w realizacji
wezedniejszych umow a sposob wypetnienia JEDZ”wyjasniono, ze: ,W art. 109 ust. | pkt 7) ustawy Pzp jest mowa o
odszkodowaniu, ktére nie powinno by¢ zawezane wytgcznie do »odszkodowania sensu stricto«, rozumianego jako
odszkodowanie uzyskane woparciu o zasady ogdlne odpowiedzialnos$ci odszkodowawczej przewidziane
wart. 471 KC. Uznac nalezy, Zze w pojeciu ,odszkodowania’. o ktdrym mowa wart. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp mieszczg
sie rowniez ustalone w umowe. w oparciu o art. 483 par. 1 KC. kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania niepienieznego. Art. 483 | KC wskazuje, Zze zaptata okreslonej sumy (kary umownej) jest jedng z
form naprawienia szkody wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania”. Podkreslono takze, ze nie
kazda kara umowna bedzie miesci¢ sie w katalogu sankcji wskazanych w tej przestance, a jedynie kara majgca
charakter odszkodowawczy.

Stosowanie przestanki wykluczenia wymaga samodzielnego ustalenia stanu faktycznego oraz dokonania oceny
zaistniatej sytuacji. Wykonawca swoimi lakonicznymi wyjasnieniami uniemozliwit Zamawiajgcemu prawidtowg analize.



Zamawiajgcy jednak, dziatajgc z nalezytg staranno$cig zgromadzit materiat dowodowy, ktory potwierdza zasadno$é

podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o wykluczeniu Wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy ma przy tym na
wzgledzie poglad wyrazony w pi$miennictwie, wedlug ktorego: ,Wypowiedzenie lub odstgpienie od umowy, wysuniete
roszczenie odszkodowawcze Ilub naliczenie kar umownych nie musi by¢ usankcjonowane przez sgd. Nawet
zakwestionowanie tych czynnosci lub roszczeri przed sadem cywilnym nie ma wplywu na wykluczenie wykonawcy.

Dowodem nienalezytego wykonania umowy moze byc¢ w szczegdlnosci pozew, protokoty odbioru, korespondencja stron,

a nawet notatki ze spotkan”(zob. H. Nowak,

M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2023, art. 109;
por. tez wyrok z dnia 19 czerwca 2019 r. w sprawie C-41/18 Meca Srl przeciwvko Comune di Napoli,
ECLI:EU:C:2019:507, pkt 42).

Zastosowanie podstawy, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, pozwala wyeliminowac
Zamawiajgcemu z postepowania wykonawce, kidry nierzetelnie wywigzywat sie z wczesniejszych zobowigzan
umownych. Dotyczy to sytuacji, gdy wykonawca, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie
nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajace
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. Umowa, w ktdrej dopuszczono sie naruszen, musiata by¢ zawarta z podmiotem
zamawiajgcym, niekoniecznie tym ktéry prowadzi dane postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego. Podstawe
wykluczenia stanowi¢ beda rowniez wczesniejsze zdarzenia, jakie zaistniaty w poprzednich postepowaniach.

Wykonawca powinien informowaé o zaistniatych sytuacjach (nawet jezeli w jego ocenie nie powinny one
skutkowa¢ wykluczeniem), aby nie narazi¢ sie na zarzut podania nieprawdziwych informacji, co moze by¢ podstawg do
wykluczenia Wykonawcy z udziatu
w postepowaniu na podstawie fakultatywnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8) lub pkt 10)
ustawy Pzp. Jak trafnie wszak wskazuje prof. Malgorzata Sieradzka.,(...) zastosowanie tej podstawy wykluczenia bedzie
moZline, gdy dziatanie wykonawcy cechuje wina nieumysina (niedbalstwo i lekkomysino$c). Wprowadzenie w btgd nie
musi mie¢ charakteru umysinego dziatania ze strony wykonawcy. JeZeli osoba podejmujgca dziatania nie przewiduje
skutkéw swoich dziatan, chociaz powinna i mogfa je przewidzie¢, mamy do czynienia z niedbalstwem. Natomiast gdy dana
osoba przewiduje skutki swoich dziatan, jednak bezpodstawnie przypuszcza, Ze ich uniknie, postgpi ona lekkomyS$lnie”
(por. M. Sieradzka, (w:) Prawo zamowien publicznych. Komentarz, red. M. Sieradzka, Legalis/el. 2022, art. 109).
Podstawa ta moze dotyczy¢é zaréwno kwestii podmiotowych, jak i wszystkich innych elementéw oferty, czy innych
informacji wymaganych i podanych przez wykonawce
w postepowaniu, ktére moglty mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nieprawdziwe informacje, oprécz kwestii dotyczacych
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, dotyczy¢ mogg takze wszelkich danych zwigzanych z przedmiotowymi $rodkami
dowodowymi oraz danych wymaganych w celu przyznania punktow w kryterium oceny ofert. Do zastosowania tej
podstawy wykluczenia wystarczajgce jest, aby przedstawione informacje cechowaly sie zdolnoscig do wprowadzenia w
btad. Podane przez wykonawce informacje muszg cechowac sie tym, ze mogg mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Co istotne, ,Decyzjami podejmowanymi przez zamawiajgcego sg — oprocz
decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty — tylko te czynno$ci zamawiajgcego, ktére majg charakter oswiadczen woli i
Jjako takie bezposrednio ksztaftujg stosunek prawny fgczgcy zamawiajgcego i wykonawcow, czyli prowadzg do jego
nawigzania, zmiany lub rozwigzania. Pojecie to obejmuje decyzje o odrzuceniu wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, decyzje o ograniczeniu liczby wykonawcow, ktdrych zamawiajgcy zaprosi do ztoZenia ofert, do negocjacji
lub dialogu, decyzje o ograniczeniu liczby ofert podlegajgcych negocjacjom na kolejnym etapie negocjacji, decyzje o
ograniczeniu liczby rozwigzann na kolejnym etapie dialogu, decyzje o odrzuceniu oferty, decyzje o wyborze
najkorzystniejszej oferty oraz decyzje o uniewaznieniu postepowania” (por. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
7.02.2023 r., o0 sygn. akt XXlll Zs 123/22).

Przedstawione przez Wykonawce niepetne informacje miaty bez watpienia wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego i mogty wprowadzi¢ go w btgd. Celnie bowiem
w odniesieniu do wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, podnosi sie, ze: ,W celu wykluczenia wykonawcy na podstawie
tej przestanki nie jest konieczne wydanie wyroku sadowego. W skazuje na te okolicznos¢ umiejscowienie regulacji w art.
57 ust. 4, a nie w art. 57 ust. 1, ktory jako przestanke wykluczenia przewiduje orzeczenie sgdowe stwierdzajgce
okreslone czyny. Ponadto wskazana interpretacja znajduje uzasadnienie réwniez w oparciu o analize innych wersji
jezykowych dyrektywy (np. jezyk niemiecki: "der Wirtschaftsteilnehmer hat Sich bei seinen Auskiznften zur Oberpriifung
des Fehlens von Ausschlussgriznden und der Einhaltung der Eignungskriterien einer schwerwiegenden Téauschung
schuldig gemacht”). ” [zob. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2()14/24/UE w sprawie zamoéwien publicznych,



uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, (w:) Dyrektywa 2014/23/UE w sprawie udzielania koncesji. Dyrektywa 2014/24/UE w
sprawie zamowien publicznych. Dyrektywa 2014/25/UE w sprawie udzielania zamowien przez podmioty dziatajgce w
sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych. Komentarz, red. J. Pawelec, Wyd. |, Warszawa
2017, art. 57]. Natomiast wplyw ocenia si¢ jako istotny, jezeli mégtby spowodowac, ze dokonano by wyboru innej oferty
lub uniewazniono by postepowanie.

Dalej, nalezy zauwazy¢, ze w celu samooczyszczenia, Wykonawca jest zobowigzany z wiasnej inicjatywy, a
zatem bez wezwania ze strony Zamawiajgcego, poda¢ w oswiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu o kiérym mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy Pzp, ze zachodzi wobec niego odpowiednia podstawa wykluczenia oraz wskaza¢ opis srodkow
naprawczych
i zapobiegawczych, ktore podjgt. Udowodnienie swojej rzetelnosci nalezy wiec do Wykonawcy, ktdéry w zwigzku z tym
powinien przediozy¢ w tym zakresie przekonujgce dowody.

Wykonawca na etapie ztozenia oferty nie dokonat procedury samooczyszczenia
w zakresie okolicznosci okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, pomimo ze jeden
z plikéw (Plik nr 2) zostat nazwany jako ,,2024 ()2_20 procedura samooczyszczenia”. W jego tresci bowiem Zamawiajgcy
nie znajduje znamion samooczyszczenia. W okoliczno$ciach analizowanej sprawy, skoro Wykonawca w JEDZ —
przedstawionym na etapie skiadania ofert — udzielit odpowiedzi twierdzgcej dotyczacej podstaw wykluczenia, to
powinien on w ocenie Zamawiajgcego podjg¢ juz wowczas dziatania majgce na celu samooczyszczenie. Natomiast
Wykonawca zatgczyt wyjasnienia w zakresie samooczyszczenia dopiero w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 17.02.2025 w zakresie wyjasnienia tresci JEDZ. Ztozone samooczyszczenie dotyczylo przy tym jedynie przestanek
okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy Pzp (w treSci ograniczone do pkt 10). Wykonawca nie zlozyt jednakze
samooczyszczenia wzgledem przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp.

W wyroku KIO z dnia 22 wrze$nia 2022 r., sygn. akt KIO 2360/22 stwierdzono, ze
LSelf-cleaning” jest procedurg autonaprawczg, przeprowadzang samodzielnie przez wykonawce, u ktérego nastgpit
incydent, o ktérym mowa wart. 109 ust. 1 pkt 10 Prawa zamowieri publicznych. Co prawda, incydenty te mogg by¢ roznej
wagi, jednak art. 110 ust. 2 wu ustawy nie uzaleznia procedury samooczyszczenia od ,wagi” incydentu, lecz jedynie od
skuteczno$ci_podjetych Srodkéw naprawczych tj. wypetnienia przestanek z art. 110 ust. 2 Prawa zamowieri publicznych.
Intencjg ustawodawcy byfo, aby bez wzgledu na wage i rodzaj incydentu, wymienionego wart. 108 ust. | pkt 1, 21 5 lub art.
109 ust. | pkt 2-5 i 7-10 Prawa zamowien publicznych, ktory zaistniat u wykonawcy, mozna zapobiec wykluczeniu
z postepowania, jeZeli podejmie sie odpowiednie Srodki zaradcze, ktére wyeliminujg (przynajmniej ograniczg mozliwo$c)
powstawania analogicznych incydentéw w przysztosci’.

W innym wyroku KIO z dnia 19 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 866/22 wskazano, zelnstytucje ,self-cleaning”
nalezy rozumie¢ w taki sposob, iz wykonawca, wiedzgc i majgc $wiadomoS$c¢ co do tego, iz zaistniaty wobec niego
przestanki wykluczenia z postepowania, korzysta z przystugujgcego mu uprawnienia do udowodnienia zamawiajgcemu, ze
podjat on starania w celu wyeliminowania w przysztosci sytuacji, ktére miaty wplyw na zaistnienie wobec niego przestanki
wykluczenia go z mozliwosci ubiegania sie o zamowienie publiczne. Procedura naprawcza (samooczyszczenia self-
cleaningu nie daje moZliwosci zakwestionowania podstaw wykluczenia, pozwala natomiast wykonawcy udowodnic, ze
mimo zaistnienia jednej lub kilku przestanek z art. 108 ust. 1 pkt 1, 2i 5 lub art. 109 ust. 1 pkt 2-5
i 7-10 ustawy Pzp podjete przez niego dziatania sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Instytucja self-cleaningu
stuzy temu, Ze nawet w przypadku stwierdzenia okreSlonych naruszent zamawiajgcy nie bedzie uprawniony do
wykluczenia wykonawcy, jezeli ten ostatni udowodni, iz podjgt $rodki zaradcze w celu wyeliminowania powstania takich
naruszen w przysztosci, jak tez w celu naprawienia szkody ”

Nalezy podkreslic, ze Wykonawca w swoich o$wiadczeniach polemizuje z podstawami do wykluczenia,
jednoczesnie probujgc przeprowadzi¢ procedure self-cleaning.

Takie dziatania nie mogg by¢ uznane za skuteczne w Swietle wskazanego orzecznictwa.

Przechodzac do przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 7) nalezy wskazag¢, ze: (... )

uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia na czym okre$lone dziatanie polegafo oraz
zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym. PowyZsze oznacza, ze aby dziatanie przedsiebiorcy mogto byc
zakwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji, to muszg by¢ kumulatywnie spetnione trzy przestanki.
Po pierwsze dziatanie przedsiebiorcy musi by¢ podjete w zwigzku z wykonywang dziatalno$cig gospodarczg. Po drugie
czyn przedsiebiorcy musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami. Po trzecie dziatanie przedsigbiorcy musi
zagrazac lub naruszac interes innego przedsiebiorcy lub klienta” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia
2023 r., o sygn. akt KIO 811/23; zob. tez: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2023 r., o sygn. akt KIO
1.556/23).

Ponadto zagadnienie zostato rozstrzygniete w wyroku KIO z dnia 2 kwietnia 2024 r., KIO 802/24 wskazal, ze
Wykonawca, ktéry oswiadcza nieprawde celem potwierdzenia spetniania wymagan postepowania, dopuszcza sie dziatania



sprzecznego z dobrymi obyczajami, ktore wzmagajg kierowania sie prawdg. Dziatanie takie narusza interes innych
przedsigbiorcow, ktorzy konkurujgc z nierzetelnym wykonawcg fracg szanse na uczciwe uzyskanie zamowienia. W takiej
Sytuacji narazony jest rowniez interes zamawiajgcego, ktory wybrat do realizacji zamowienia wykonawce, ktory nie
posiada odpowiednich zdolno$ci

i kompetencji do jego zrealizowania’.

Bezspornie dziatanie Wykonawcy ONDE S.A. wyczerpuje wszystkie trzy przestanki czynu nieuczciwej
konkurencji. Zachowanie Wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zaktdca funkcjonowanie
zasady uczciwej konkurencji w formie rzetelnego i niezafalszowanego wspoéizawodnictwa wykonawcow w ramach
prowadzonego postepowania.

Reasumujac, w zwigzku z zaistniatlymi podstawami do wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
7) oraz pkt 10) ustawy Pzp, oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2) lit a) ustawy Pzp.
W zwigzku ze ziozeniem oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r.. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, oferta Wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust 1 pkt 7)
ustawy.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na odwotania, w ktdérych wnosit o ich oddalenie
w calosci. Zamawiajgcy przedstawit obszerng argumentacje prawng i faktyczna, opisat przebieg poszczegdinych
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, opisat jakie dokumenty i w jakim momencie sktadat w nich
Odwolujgcy, odniost sie do czynnoci i opisu przedstawionego w ramach procesu self cleaning.

Zgtoszenie przystgpien do postepowania odwotawczego ziozyli nastepujacy wykonawcy:

1)REDON NAKLO Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nakle nad Notecig (KIO 1267/25, Kl
1269/25);

2)wykonawcy R.S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg R.S. P.H.U. z siedzibg w Nakle nad Notecig (KIO
1268/25);

3)wykonawcy Zakiad Drogowo Budowlany Rogowo M.W. Spétka komandytowa z siedzibg w Rogowie (KIO 1273/25,
KIO 1351/25);

4)ywykonawcy MARBRUK M. Kwiatkowski Spétka komandytowa z siedzibg

w Charzykowach (KIO 1345/25);

5)wykonawcy Przedsiebiorstwo Inzynieryjno Drogowe Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Mogilnie (KIO 1351/25)

Izba potwierdzita skutecznosc¢ przystgpien i dopuscita wykonawcow jako Przystepujacych.

Izba biorgc pod uwage ustalony stan faktyczny z uwzglednieniem réznic w tym stanie miedzy poszczegdélnymi

ostepowaniami odwotawczymi, doszta do przekonania, Ze odwotania podlegaty oddaleniu w catoSci.

Art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi, ze ,z postepowania o udzielenie zamowienia zamawajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce: (...) ktory, z przyczyn leZzgcych po jego stronie,

w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienaleZycie wykonat albo dfugotrwale 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”.

Okres$lona w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp sytuacja stanowi fakultatywna przestanke wykluczenia wykonawcy.
Ocena zaistnienia podstawy wykluczenia dokonywana jest na podstawie o$wiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu
skladanego przez wykonawce na formularzu JEDZ lub w formie o$wiadczenia w postgpowaniach ponizej progéw
unijnych, przy czym warto$¢ zamaowienia nie wptywa na sposdb oceny zaistnienia tej przestanki w stosunku do danego
Wykonawcy. Jedyna réznica polega na tym, ze w postepowaniach powyzej progobw oswiadczenie danego podmiotu
znajduje sie w dokumencie JEDZ, natomiast
w postepowaniach ponizej progéw, oSwiadczenie przyjg¢ moze forme wskazang przez Zamawiajgcego.

Niewatpliwie natomiast Wykonawca zobowigzany jest do udzielenia odpowiedzi na pytanie czy znajdowat sie w
sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie zamoéwienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa
w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie badz inne
porownywalne sankcje w zwigzku z tg wcze$niejszg umowa.

Zatem Wykonawca powinien poinformowa¢ zamawiajgcego o uprzednich nieprawidtowosciach w realizacji uméw, przy
czym informacja ta powinna by¢ skorelowana

z przestankg wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (j. wykluczenie z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy,
ktéry w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo dtugotrwale nienalezycie wykonywat
istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub umowy koncesji).



Przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp stanowi odzwierciedlenie w polskim porzgdku prawnym art. 57 ust. 4 lit. g
dyrektywy klasycznej, tj. Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE, ktéry
to przepis upowaznia zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy, jezeli wykonawca wykazywat znaczgce lub
uporczywe niedociggniecia
w spemieniu istotnego wymogu w ramach wcze$niejszej umowy w sprawie zamodwienia publicznego, wczesniejszej
umowy z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejszg umowg
w sprawie koncesiji, ktére doprowadzity do wczesniejszego rozwigzania tej wczesniejszej umowy, odszkodowan lub
innych poréwnywalnych sankciji.

Ustawodawca unijny w motywie 101 preambuty do dyrektywy klasycznej zamiescit takze wskazowki dotyczace
stosowania ww. podstawy wykluczenia, wskazujac, ze instytucje zamawiajgce ,pownny takze mie¢ mozliwosc
wykluczenia kandydatéw lub oferentdw, ktorzy przy wykonywaniu wczes$niejszych zamdwiern publicznych wykazali
powazne braki
w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogow; byfo to np. niedostarczenie produktu lub niewykonanie zamdwienia,
znaczgce wady dostarczonego produktu lub $wiadczonej ustugi, ktére spowodowaly ich niezdatno$¢ do uzytku zgodnie z
przeznaczeniem, lub niewfasciwe zachowanie poddajgce w powazng wgtplino$¢ wiarygodnosc wykonawcy”.

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

1)w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat swoje zobowigzanie umowne, albo
- diugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie umowne,
- zobowigzania wykonawcy wynikaty z wczesniejszej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
2)niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy wynikato z przyczyn lezacych po jego stronie wykonawcy,
3)skutkiem nienalezytego wykonania lub nienalezytego wykonywania obowigzkéw umownych byto wypowiedzenie lub
odstgpienie od umowy, odszkodowanie, wykonanie zastepcze lub realizacja uprawnien z tytutu rekojmi za wady,
(tak np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 lipca 2022 r., sygn. akt KIO1638/22).

Chronologicznie w sprawie jako pierwszy Odwolujgcy ziozyt JEDZ w postepowaniu ,Remonty czastkowe
nawierzchni bitumicznych i chodnikéw drég wojewddzkich administrowanych przez jednostki nalezgce do struktury
Zarzadu Drég Wojewodzkich
w Bydgoszczy w 2025 roku z podziatem na 10 czgsci”, a w procedurze samooczyszczenia wskazat wylacznie na jedng
umowe - ,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 270 Brze$¢ Kujawski — Izbica Kujawska — Koto od km 0+000 do km 29+023 —
Budowa obwodnicy m. Lubraniec”.

Dopiero w reakcji na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy ztozyt dodatkowe wyjasnienia, gdzie przedstawit
okolicznosci zwigzane z innymi umowami. Uzupetniono takze opis czynno$ci samonaprawczych.

Izba nie podziela stanowiska Odwolujacego, ze nalezy przedstawi¢ okolicznosci dotyczace tylko takich uméw,
gdzie dany podmiot nie kwestionuje, ze zaistniaty wobec niego przestanki wykluczenia opisane w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp. Wykonawca winien przedstawi¢ okoliczno$ci dotyczgace umow, przy ktérych nastgpito ich niewykonanie,
umowe wypowiedziano lub od niej odstgpiono, miato miejsce naliczenie odszkodowania. Obowigzkiem wykonawcy jest
obiektywne przedstawienie wszystkich okolicznosci zwigzanych z danym stanem faktycznym, by Zamawiajacy
prowadzgcy postepowanie, ktory otrzymat takg informacije byt w stanie oceni¢, czy opisane stany faktyczne wpisujg sie w
przestanke wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, nawet jezeli zdaniem wykonawcy przyczyny wykluczenia
ustanowione w przepisie w stosunku do niego nie zachodzg. Bowiem oceny braku podstaw do wykluczenia lub ich
wystgpienia, w tym na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, dokonuje zamawiajgcy a wiec podmiot, ktéry prowadzi
dane postepowanie majgce na celu zawarcie umowy o zamowienie publiczne a nie zamawiajgcy na rzecz, ktérego
wykonawca realizowat wcze$niejsze zamowienia, czy sam wykonawca.

Uprawnieniem Zamawiajgcego jest takze, z czego w niniejszych postepowaniach Zamawiajgcy skorzystat,
zwrécenie sie do innych zamawiajacych o stanowisko w sprawie. Taka procedura pozwala na rzetelne i obiektywne
odniesienie sie do sprawy, zestawienie ze sobg stanowisk stron zazwyczaj pozostajgcych w konflikcie. Wbrew
twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajacy nie przekroczyt przystugujgcych mu uprawnien, zwtaszcza kiedy wnioski o
zajecie stanowiska skierowat do zamawiajgcych w tych umowach, gdzie Odwolujgcy ograniczyt sie do lakonicznego
opisu, ze miato miejsce naliczenie kar umownych. Zwréci¢ réwniez nalezy uwage, ze Odwotujgcy byt wysoce
niekonsekwentny przy samym wskazywaniu konkretnych umoéw. W réznych postepowaniach wskazywat r6zne umowy;,
réznie opisywat sytuacje majgce miejsce w toku ich wykonywania. Odwotujgcy roznie takze opisywat sama procedure
samooczyszczenia, a w jego stanowisku co do przestanek wynikajgcych z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp brakuje
konsekwenciji.



Konkludujac, Zamawiajgcy nie podjat decyzji o wykluczeniu jedynie w oparciu
o informacje przedstawione przez Wykonawce, ale wystgpit z zapytaniami do innych Zamawiajagcych, u ktérych doszto
do przewinien. Dopiero po analizie udzielonych odpowiedzi podjgt decyzje o wykluczeniu Wykonawcy. W przypadku, gdy
Wykonawca wypetnia dokument JEDZ lub oSwiadczenie, w taki sposéb jak czyni to Odwotujacy, tj. wskazuje na
inwestycje
w trakcie realizacji, ktérych doszto do naliczenia kar umownych badz odstgpienia od umowy, ale jednoczesnie wskazuje,
ze nie zachodzg wobec niego podstawy do wykluczenia, wobec czego nie dokonuje samooczyszczenia lub czyni to z
ostroznosci, albo w ogodle nie opisuje umoéw i czyni to dopiero na wezwanie Zamawiajgcego, obowigzkiem
zamawiajgcego jest zweryfikowac, czy fatycznie po stronie Wykonawcy do spetnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7
nie doszlo, co tez Zamawiajacy w zaskarzonych postepowaniach uczynit.

W przypadku umowy ,,Rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 270 Brzes¢ Kujawski — Izbica Kujawska — Kofo od km
0+000 do km 29+023 — Budowa obwodnicy nt. Lubraniec”— Zamawiajgcy: Zarzgd Drog Wojewodzkich w Bydgoszczy,
Odwolujacy w sprawie KIO 1351/25 wskazat pierwotnie tylko te umowe. Ostatecznie umowa zostata wykazana we
wszystkich postepowaniach, gdzie wniesiono odwotanie, w niektorych na wezwanie Zamawiajgcego (np. KIO 1268/25,
KIO 1269/25, KIO 1272/25), lub tez przez samego Wykonawce przy ztozeniu oferty (np. KIO 1275/25, KIO 1276/25). Jes
to umowa realizowana na rzecz Zamawiajgcego, wiec okolicznosci zwigzane z jej wykonywaniem byty Zamawiajgcemu
znane. Jednocze$nie Odwolujgcy akurat w przypadku tej umowy przedstawit obszerny materiat wyjasniajacy,
korespondencje miedzy Stronami sporu, protokoly ustalen. Wskazano na liczbe anekséw zawartych przy umowie,
wystawienie not obcigzajgcych naliczajgcych kary umowne, ktorych Odwotujgcy nie uznat i odestat Zamawiajgcemu.
Odwolujgcy podat, ze ,Na dzien przedktadania niniejszych wyjasnien Strony podjely rozmowy ugodowe, miedzy innymi
w zakresie wydtuzenia terminu realizacji rob6t budowlanych’, jednak Zamawiajgcy odpowiedziat, Ze nie sg prowadzone
zadne umowy ugodowe. Przyzna¢ nalezy, iz Odwolujgcy wyjasnit z czego wynikajg kwestie dotyczace przyczyn
opOznien, co powigzac nalezy
Z nieuznaniem przez Zamawiajgcego roszczenia Wykonawcy w zakresie 17 dni na przeprowadzenie czynno$ci formalno —
prawnych, ktéra to okoliczno$¢ $cisle zwigzana jest
z zaaKkceptowanymi przez Zamawajgcego roszczeniami Wykonawcy i nie moze byc¢ rozpatrywana w oderwaniu od
uznanych przez Zamawajgcego okolicznosci, jako powstatych bez winy Wykonawcy. W zakresie tej umowy Izba
przyznaje, ze stanowisko Zamawiajgcego w informacji o wykluczeniu wykonawcy co do okolicznosci faktycznych nie
zostato rozbudowane. O ile niewatpliwym jest, ze kary umowne zostaty naliczone, strony sg w sporze, to stanowisko
odnosnie do wystgpienia przestanek okreslonych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w stosunku do Odwotujacego,
powinno zostaé przez Zamawiajgcego rozbudowane. Zamawiajgcy ograniczyt sie bowiem do stwierdzenia, ze w pojeciu
odszkodowania mieszczg sie takze kary umowne z tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
niepienieznego, a samo wystawienie not ksiegowych, oswiadczenie o potrgceniu $wiadczy zas o skutecznym obcigzeniu
Wykonawcy karami.

Dla umowy ,Budowa trasy tramwajowej wzdtuz ul. Kujawskiej na odcinku od ronda Kujawskiego do ronda
Bernardynskiego w Bydgoszczy wraz z rozbudowg ukfadu drogowego” - Zamawiajgcy Zarzad Drog Miejskich i
Komunikacji w Bydgoszczy, Odwolujacy zlozyt szczegdtowy opis tej umowy, zlozyt takze obszerng korespondencje w
sprawie. Zamawiajgcy uznat wyjasnienia i w zwigzku z tym, Zze naliczenie kar miato miejsce w 2021 roku, okolicznosci
powstate podczas wykonywania tej umowy nie mogty by¢é podstawg Wykluczenia wykonawcy.

Nastepng wskazang umowg byta umowa na ,Remonty czgstkowe jezdni oraz chodnikbw na terenie Miasta
Torunia cz. 1, 2, 4 umowa nr 125/EU/2023 z dnia 16.11.2023 r., umowa nr 126/EU/2023 Z dnia 16.11.2023 r. oraz
umowa nr 127/EU/23 z dnia 16.11.2023 r. — Zamawiajacy Miejski Zarzad Drog wToruniu. Odwolujgcy podat, ze zostat
poinformowany o roszczeniu z tytutu kar umownych w wysokosci 301 125,33 zt. Jednocze$nie zamawiajgcy nie wskazat
na jakiej podstawie i w zwigzku z jakimi okoliczno$ciami w jego ocenie nalezne sg kary umowne, wskazujgc jedynie, iz
kary naliczone sg ,w zwigzku ze zwokg w realizacji obowigzkéw umownych wynikajgcych z zawartych uméw’. Odwotujgcy
roszczenia nie uznat, pomimo o$wiadczenia zamawiajgcego o potraceniu kar z naleznego Wykonawcy wynagrodzenia.
Wykonawca kierowat do zamawiajgcego wezwania do zapfaty cato$ci wynagrodzenia, ostatecznie ztozyt pozew, sprawa
sgdowa w toku.

W tym przypadku Zamawiajgcy wystgpit do podmiotu, na rzecz ktérego realizowane bylty prace o dodatkowe
informacje. Zamawiajgcy otrzymat i przeanalizowat dostarczone materiaty i wskazat, ze Odwotujgcy dopuscit sie licznych
przekroczen w realizacji poszczeg6lnych zlecen, wyliczyt Sredni czas opdznienia w czeSciach umowy oraz dokonat
kwotowego zestawienia naliczonych kar w stosunku do wartosci realizowanych zlecen. Zamawiajgcy opisat réwniez
szczegbtowo w ktérych fragmentach wyjasnien stanowisko Odwotujgcego nie pokrywa sie z materiatami otrzymanymi od
MZD.

W ocenie Izby Zamawiajgcy celnie podkreslit, ze wysokos¢ kar miata niebagatelny charakter w stosunku do



poszczegdinych zlecen czgstkowych, Odwotujgcy wielokrotnie nie dotrzymywat terminu realizacji zlecen, a w
wyjasnieniach nie odniesiono si¢ do przyczyn tego zjawiska. Stusznie zatem uznano, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze
przekroczenia te nie wynikaty z przyczyn lezgcych po jego stronie. Sam za$ fakt negowania naliczenia kar umownych
przez jedng ze stron umowy nie $wiadczy, ze nie majg one zasadnego charakteru. Zamawiajgcy rzetelnie ocenit
przedstawione mu wyjasnienia Wykonawcy i MZD, wyciggnat

z nich prawidtowe wnioski i stusznie uznat, ze przedmiotowa umowa winna by¢ wykazywana przez Odwolujgcego w
ramach wystgpienia przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Kolejng umowg wymieniong przez Odwotujgcego byta umowa na,Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na
drogach krajowych administrowanych przez Generalna Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Bydgoszczy w
latach 2024-2025 — Rejon
w Toruniu”— Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Bydgoszczy (dalej jako: ,GDDKIA"). W wyjasnieniach Odwotujgcy podat, ze doszio do obcigzenia ONDE karam
umownymi w zwigzku z realizacjg umowy na kwote 17 777,48 zt oraz na kwote 79 819,25 zi, a takze na kwote 2 000,00
zk, wartos¢ umowy zawartej miedzy Stronami wynosi 5 989 237,39 zt brutto. Odwotujgcy oSwiadczyt, ze nie uznaje tych
kar, zas zwtoka w realizacji przedmiotu zaméwienia miata ona ograniczony wptyw na interes Zamawiajgcego oraz nie
spowodowata istotnych szkod. Ewentualne kary nalezy zatem oceni¢ jako proporcjonalne do niewielkiego charakteru
naruszenia.

Zamawiajgcy samodzielnie ustalit ile wynosito op6znienie w przypadku poszczegoélnych kar naktadanych na
Odwolujgcego i wskazat, ze doszto do istotnych naruszen zobowigzan umownych.

W ocenie Izby w ziozonych wyjasnieniach Odwolujacy nie wykazat, ze uchybienia miaty charakter incydentalny,
czy tez nie miaty wplywu na prawidtowe wykonanie zobowigzan umownych. Nie ztozono dokumentéw od zamawiajgcego
potwierdzajgcych takie stanowisko. Zauwazy¢ nalezy, ze w przypadku pierwszej kary op6znienie wynosito az 35 dni, a
Odwolujacy nie opisat okolicznosci, w jakich do niego doszfo. Nie wykazano wiec, ze Wykonawca nie przyczynit sie do
opOznienia. Z przedstawionego stanowiska wynika takze, ze nie byla to sytuacja jednorazowa, ale powtoérzyta sie ona
kilkukrotnie. Zdaniem Izby Zamawiajgcy miat prawo uznaé te umowe za wpisujgcg sie w dyspozycje art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.

Co do umowy na,Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych przez
Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
wBydgoszczy wlatach 2022-2023 — Rejon w Toruniu”to umowa ta zostat wskazana tylko
w niektérych wyjasnieniach (np. KIO 1275/25, KIO 1345/25), chociaz Zamawiajacy
w pozostatych sprawach wyraznie wskazywat na te umowe w wezwaniu do ztozenia wyjadnien. Przy czym zauwazyc
nalezy, iz tam gdzie Odwolujacy zaznaczyt te umowe
w wyjasnieniach, ograniczyt sie jedynie do podania, ze doszto do obcigzenia ONDE karg umowng w zwigzku z realizacjg
umowy dot. wykonywania zaméwienia publicznego. Podano, Zze naliczono kary umowne w wysokosci 4 000,00 zt, 42
211,16 zt oraz 4 000,00 zt, zas warto$§¢ umowy wynosita 17 794 495,72zt brutto.

Ponownie podkresli¢ nalezy, iz tak przedstawionego stanowiska nie mozna uzna¢ za ztozenie wyczerpujgcych
wyjasnien. Odwotujacy nie opisat w jakich okoliczno$ciach doszto do naliczenia kar, co spowodowato ich naliczenie, czy
wystgpity okolicznosci, na ktdére wptyw miat wykonawca, czy byly to okolicznosci od niego niezalezne. Z catoksztattu
opisu wnioskowa¢ mozna, ze Wykonawca uznat fakt nalozenia kar za prawidlowy, nie kwestionowat ich wysokosci,
nalezno$ci zamawiajgcego zostaty zaspokojone. Wbrew zatem twierdzeniom Odwolujgcego mialo miejsce nienalezyte
wykonanie umowy a przynajmniej inne stanowisko
z wyjasnien Odwolujagcego nie wynika. Na podstawie ziozonych wyjasnien nie mozna oceni¢, czy rzeczywiscie
zamawiajgcy nie poniést szkody, opdznienie wykonania nie wptyneto na dziatalno$¢ zamawiajgcego, a naruszenie miato
proporcjonalnie niewielki charakter.

Tym samym Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia niepetne, niewystarczajgce, nie udowadniajgc Zamawiajgcemu, Zze
zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie powinno mie¢ wobec niego miejsca.

W niektorych postepowaniach (np. KIO 1345/25, KIO 1275/25) Odwolujacy wskazat jeszcze jedng umowe na
“Remonty nawierzchni i roboty poza jezdnig na drogach krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w
Bydgoszczy Rejon w Toruniu w latach 2020 - 2021”. Odwotujgcy przedstawit argumentacje zbiezng z wcze$niejszymi
umowami z GDDKIA, zaznaczyt, ze kary umowne naliczono 7 razy, a warto$¢ kontraktu wynosita 6 406 925,97 zt brutto.
Izba podkresla, ze takiego stanowiska nie mozna uznac za wyczerpujgce przedstawienie okoliczno$ci, ktére majg wptyw
na ocene, czy w stosunku do wykonawcy konieczne jest zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Taka postawa
Wykonawcy oznacza w ocenie Izby, ze bagatelizuje on podejscie do naliczania wobec niego kar umownych, nie
ttumaczy swojej postawy, nie wskazuje, ze naliczenie miato charakter niewtasciwy, ze nie zawinit on podczas
wykonywania danej umowy. Samo wskazanie wielkosci kar i kontraktu nie pozwala ocenié, czy kara za naruszenie byta



proporcjonalna do zawinienia, czy wynikata z przyczyn niezaleznych od wykonawcy.

Dostrzezenia wymaga, iz w tresci art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp mowa jest nie tylko o tym, ze dana sytuacja
,doprowadzita do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy”, ale takze ,odszkodowania”. ,Pojecie ,odszkodowania”
naleZy interpretowac szeroko zgodnie
z celem dyrektywy klasycznej (,Jub inne poréwnywalne sankcje’). Przez odszkodowanie nalezy rozumiec¢ nie tylko
tradycyjne odszkodowanie, ale takze wszelkie jego surogaty, takie jak kara umowna (art. 483 k.c.).”. (Prawo zamowien
publicznych, Komentarz, pod redakcjg
H. Nowaka, M. Winiarza, Warszawa 2023, s. 413)

Izba w tym zakresie w pelni podzielita stanowisko zaprezentowane przez
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 26 wrze$nia 2023 r., sygn. akt XXIll Zs 12/23,

w ktorym sad wskazat, ze ,kary umowne wypetniajg dyspozycje omawianego przepisu

w zakresie pojecia odszkodowania i powinny by¢ uwzgledniane przez wykonawcow przy wypetnianiu JEDZ w zakresie
fakultatywnej przestanki wykluczenia z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP. Ponadfo w pytaniu znajdujgcym sie w JEDZ
zawarto odniesienie do odszkodowania bgdZ innych poréwnywalnych sankcji. (...) Skarzacy odpowiadajac na
przedmiotowe pytanie twierdzgco, bezwzglednie powinien wykaza¢ kary umowne, ktdre juz na etapie wypetniania
formularza JEDZ oraz potwierdzenia aktualno$ci informacji zawartych

w JEDZ funkcjonowaly w obrocie. Fakt, ze byly one sporne nie usprawiedlimia ich niewskazania. (...) Sam fakt
niezadowolenia kontrahenta obcigZzonego karg umowng nie powoduje, Ze znika ona z obrotu. Dopiero odpowiedni wyrok
sgdu bgdZ zawarte pomiedzy stronami porozumienie moze ewentualnie zaswiadczy¢ o nieuprawnionym naliczeniu takiej
kary. (...) W tej sytuacji miat on obowigzek poinformowa¢ Zamawajgcego o natoZonych na niego karach umownych w
ramach umdw o udzielenie zamdwienia publicznego. (...) to Zamawajgcy jest obowigzany dokona¢ wtasciwej subsumpcji
stanu faktycznego pod hipoteze normy, czyli oceni¢, czy dane zdarzenia wskazane przez wykonawce, a wymienione w
art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP powstaty z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Natomiast Wykonawca miat
obowigzek o takich zdarzeniach poinformowac¢. Tym bardziej, ze w samym pytaniu zawartym w JEDZ wskazano na
wezedniejsze umowy w sprawie zamowienia publicznego, wcze$niejsze umowy z podmiotem zamawiajgcym lub
weze$niejsze umowy

w sprawie koncesji rozwigzane przed czasem oraz na odszkodowania bgdZ inne poréwnywalne sankcje zwigzane z tg
wezedniejszg umowg. Pytanie nie wskazuje czy to majg by¢ wydarzenia sporne czy tez nie. Nawet w sytuacji, gdy
natoZenie kary umownej jest czynnoScig jednostronng a okolicznosci pozostajg pomiedzy stronami sporne, to
Wykonawca powinien ztozy¢ Zamawiajgcemu wyjasnienia, tak aby umoZliwic dokonanie oceny czy mimo zaistnienia
okreslonych problemow realizacyjnych pozostaje rzetelny. Wykonawca nie byt zatem uprawniony do wlasnej dowolnej
interpretacji, ktéra nie znajduje potwierdzenia ani w wyktadni literalnej, ani celowo$ciowej czy tez logicznej przedmiotowego
pytania.(...)".

W postepowaniach bedacych podstawg wyrokowania lzby Odwolujgcy takich wyjasnien nie przedstawit.

Nie ulega watpliwosci, ze Strony zwigzane umowg w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego mogg
odmiennie dokonywac¢ oceny zaistniatych okolicznosci faktycznych lub prawnych, co moze skutkowac sporami w trakcie
realizacji umowy lub wtadnie w przypadku zakonczenia wspoétpracy. Rolg zamawiajgcego jest rzetelna i wnikliwa ocena
przedstawionych mu dokumentéw, czego Zamawiajgcy w postepowaniach bedacych podstawg wyrokowania Izby,
dokonat.

Skoro ostatecznie Odwolujgcy wskazat umowy, w ktérych doszto do naliczenia kar umownych, ztozyt wyjasnienia
z wiasnej inicjatywy czy tez na wezwanie Zamawiajgcego, Zamawiajgcy byt zobowigzany dokonaé oceny, czy
Wykonawca skutecznie przeprowadzit self-cleaning. Przy czym znowu Odwotujgcy postapit w sposéb niekonsekwentny.

W postepowaniach, gdzie Odwolujgcy ztozyt oswiadczenie o podleganiu wykluczeniu (KIO 1275/25, KIO 1276/25 i
KIO 1345/25) Wykonawca napisat jedynie:,W odpowiedzi na zaistnialag sytuacje, ONDE wdroZyta szereg dziatan
majgcych na celu eliminacje ryzyka wystapienia podobnych uchybier w przysziosci. Do podjetych dziatar nalezg:
*Zmiana procedur zarzgdzania projektami w celu skuteczniejszego monitorowania termindw realizacji,

*Wprowadzenie zasady wczesnego ostrzegania o potencjalnych opdznieniach,
*Szkolenie pracownikéw odpowiedzialnych za realizacje zamodwienn z zakresu zarzgdzania harmonogramem na
cyklicznych spotkaniach.

Wszystkie te srodki potwierdzajg, ze ONDE podjefa realne dziatania naprawcze, co wyklucza ryzyko powtorzenia
sie podobnych opdznien w przysztosci.

Biorgc pod uwage niski poziom naliczonych kar, brak negatywnych konsekwencji dla Zamawajgcego oraz
wdrozone srodki naprawcze, ewentualne wykluczenie ONDE
z postepowarnt o udzielenie zamdwienia publicznego stanowifoby sankcje nieproporcjonalng do charakteru i wagi
naruszenia. Takie dziatanie byfoby sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci, o ktérej mowa w ustawie Prawo zamoéwien



publicznych, oraz t
z orzecznictwem Krajowej 1zby Odwofawczej, ktore wskazuje, ze wykluczenie wykonawcy musi odpowiadac skali i
skutkom uchybienia.

W tych okolicznosciach sprawy brak jest jednak podstaw do przypisywania Spétce ONDE odpowiedzialnosci i
uchybien wskazywanych wart. 109 Ustawy PZP (wtym m.in.
wart. 109 ust. 1 pkt 7 PZP)”".

Zatem proces, ktéry potwierdza¢ ma analize zjawisk niepozgdanych, ktore wystapity
w organizacji Wykonawcy zostat potraktowany nader skromnie, opis dziatan jest lakoniczny, kilkuzdaniowy. Do wyjasnieh
nie dotgczono dokumentdw, z ktorych wynikatoby, ze wdrozono jakie$ procedury naprawcze.

Rozbudowane stanowisko i dodatkowe dokumenty pojawily sie w postepowaniach, gdzie tak naprawde
Odwolujacy nie dziatat z wiasnej inicjatywy ale sktadat wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego.

Izba podziela stanowisko wynikajgce z orzecznictwa, ze,self-cleaning jest procedurg autonaprawczg,
przeprowadzang samodzielnie przez Wykonawce” (tak wyrok KIO z 12 lipca 2024 r., sygn. akt KIO 2144/24),,rozpatrujgc
moment, kiedy wykonawca powinien wystgpic¢
z procedurg samooczyszczenia, to co do zasady powinna ona zostac podjeta z inicjatywy samego wykonawcy, poprzez
wskazanie w o$wiadczeniu wstepnym, ze znajduje sie w sytuacji uzasadniajgcej wykluczenia” (tak wyrok KIO z 4 grudnia
2023 r, sygn. akt KIO 3376/23),

Wwcelu samooczyszczenia wykonawca musi z wlasnej inicjatywy i bez wezwania podac¢

w o$wiadczeniu o niepodleganiu wykluczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 pzp, informacje, Zze zachodzi wobec niego
odpowiednia podstawa wykluczenia oraz wskazac opis Srodkoéw naprawczych” (UZP, Prawo Zamowien Publicznych.
Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, wyd. Il, Warszawa 2023). Przy czym nalezy wskaza¢ na teze obecng w
dotychczasowym orzecznictwie i doktrynie, Ze podjecie dziatania w celu samooczyszczenia jest mozliwe

w zasadzie w kazdym momencie w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia, dopoki zamawiajacy nie podejmie
decyzji o wykluczeniu wykonawcy (vide. A. Gawronska-Baran

[w:] E. Wiktorowska i in., Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021; wyrok KIO z 2%ierpnia 2019 r.,
KIO 1576/19; wyrok SO w Warszawie z 18 stycznia 2019 r., sygn. akt XXIll Ga1811/18).

W zakresie konkretnych czynnosci wymienionych przez Odwotujagcego,
ze ,Dziat ofertowania wspdlnie z ksiegowoscig i dziatem prawnym, a nadfto kierownictwem kazdego z kontraktéw omowit
przebieg i okolicznos$ci kazdego z problematycznych kontraktow i wspdlnie podjeto decyzje o rozszerzeniu obowigzku
informacyjnego o trzy uwzglednione aktualnie kontrakty”, zauwazy¢ nalezy, iz dziatania te nie do konca uzna¢ mozna za
skuteczne. Najlepszym przyktadem nieskutecznosci dokonanego przegladu jest fakt, ze Odwotujacy
w toczacych sie u Zamawiajgcego postepowaniach nie pozostawat w Zzadnej kwestii konsekwentny, sktadano rozne
oswiadczenia, podawano rézne kontrakty, inaczej opisywano samooczyszczenie, przy czym istotne jest, ze mowa tu o
postepowaniach nie toczacych sie réwnolegle, ale obejmujacych okres od stycznia do marca 2025 roku. Tymczasem
btedy
w JEDZ zauwazone przez Zamawiajgcego w styczniu 2025 roku powinny determinowac dziatania i stanowisko
Odwolujgcego w kolejnych postepowaniach, gdzie skladat oferte.

Odwotujacy podat, ze ,w Spéice ONDE niezwocznie opracowano i wdrozono poprzez przyjecie uchwaty nr
04/02/2025 z dniem 17.02.2025 r. procedury majgce na celu state podnoszenie kwalifikacji pracownikéw odpowiedzialnych
za proces ofertowania, a takze weryfikacje informacji przekazywanych przez wspdfpracownikow ONDE S.A.
zamawiajgcym w toku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego”. Dokumenty zatgczono w niektdrych
postepowaniach do wyjasnien. W tym zakresie zauwazy¢ nalezy, iz Odwotujgcy jest podmiotem funkcjonujacym na
rynku zamowien publicznych od co najmniej kilkunastu lat
i trudno wyobrazi¢ sobie, by do tej pory nie wypracowano regut zwigzanych z obiegiem informacji w firmie, czy nie
zadbano o podnoszenie kwalifikacji pracownikow.

Ponadto z wyjasnien Odwotujgcego nie wynika, ze procedury te zostaty juz wdrozone,

zas w innym miejscu Odwotujgcy podat, ze zatozyt on 3 miesigce na wprowadzenie regut

w zycie. Tymczasem jak pokazujg zestawienia nr 2 i 3 przygotowane z odpowiedzig na odwotanie przez Zamawiajgcego,
Odwotujgcy nadal popetnia te same btedy sktadajgc oferty

i nie prezentuje jednolitego stanowiska tak w zakresie podlegania wykluczeniu, jak tez co do procesu samooczyszczenia.

Co do podnoszenia kwalifikacji pracownikéw, to Odwotujgcy dopiero na posiedzeniu przed Izbg ztozyt certyfikaty
dla 3 pracownikéw po$wiadczajgce odbycie szkoleh z dziedziny zamdwien publicznych. Nic nie stato na przeszkodzie,
by takie dokumenty ztozy¢ wraz
z wyjasnieniami Zamawiajgcemu. Ponadto, z programu przebytych szkoler nie wynika, ze dotyczyly one zagadnienia,
ktére w organizacji Odwotujgcego zrodzito problem. Byty to raczej szkolenia na duzym poziomie ogélnosci.



W ramach czynnosci naprawczych Odwotujgcy o$wiadczyt takze, ze rozwigzat umowe z podmiotem
odpowiedzialnym za zfozenie ofert, w postepowaniach, ktérych dotyczg odwotania. W tym zakresie nalezy podkreslic, ze
udziat tego wiasnie podmiotu nie wynika
z dokumentoéw ztozonych Zamawiajgcemu. Co wiecej, umowa z podmiotem zostata zawarta we wrzesniu 2024 roku a
rozwigzana z koncem marca 2025 roku. Mamy zatem do czynienia z osoba, ktdra tak naprawde nie zdazyta poznac
organizacji Odwolujgcego, mato prawdopodobne wydaje sie, ze mogta mie¢ ona wiedze na temat kontraktow
realizowanych przez Odwolujgcego w latach 2022, 2023, czy jeszcze wczesniej. Wnioskowacé nalezatoby raczej, ze by¢
moze takie informacje nie zostaty jej dostarczone.

Inne podjete kroki, opisane w wyjasnieniach dopiero pokaza, czy przyniosg one skutek pozgdany przez
Odwolujgcego, czy dojdzie do usprawnienia przeptywu informaciji i wiedzy
0 zasadach podawania do wiadomosci zamawiajgcych, czy audyty procedur i kontroli sposobu wykonywania
obowigzkéw informacyjnych w toku postepowan przetargowych pozwolg na zapobiezenie nieprawidlowoSciom w
przysziosci.

Na podstawie ziozonych wyjasnien obejmujgcych samooczyszczenie, sktad orzekajacy lzby uwaza, ze
Odwolujgcy nie wyjasnit wyczerpujgco wszystkich okolicznosci zwigzanych
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem. W wielu przypadkach Odwolujgcy ograniczyt sie do wskazania
wysokosci kar i podania wartosci kontraktu. Z wyjasnien wynika takze, ze Odwotujgcy de fato polemizowat z natozonymi
karami a nie dokonywat wyjasnien. Zas podjete i przedstawione w wyjasnieniach Srodki naprawcze o charakterze
technicznym, organizacyjnym, kadrowym dopiero pokaza, czy dziatania te bedg skuteczne. Zamawiajgcy miat prawo
uznac, ze proces self cleaning nie zostat przeprowadzony skutecznie.

Odwolujacy zarzucat réwniez Zamawiajgcemu, ze w niektorych postepowaniach nie zastosowat on art. 128 ust. 1
ustawy Pzp i nie wezwat Wykonawcy do ziozenia dodatkowych wyjasnien w przedmiocie przedstawionych oswiadczen.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie zlozyt oSwiadczenia,

o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich
ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie.

Zauwazy¢ nalezy, iz nie mamy do czynienia z nieztozeniem osSwiadczenia, o ktébrym mowa w art. 125 ustawy
Pzp. Zaistnialej sytuacji nie mozna takze w ocenie Izby potraktowac jako ztozenie oswiadczen zawierajgcych btedy. Sam
bowiem Odwolujacy, wezwany do zlozenia wyjasnien, oswiadczyt, ze Sposéb ztoZzenia oswiadczenia wynikat przy tym
wytfacznie z omytki ludzkiej popetnionej na etapie przygotowywania oferty. Takiej sytuacji nie mozna uznac¢ za btad w
oswiadczeniu, ale za btednie ztozone oSwiadczenie. Poprawienie takiego o$wiadczenia skutkowatoby zmiang sytuacii
podmiotowej wykonawcy, a ta musi by¢ oceniana dla kazdego wykonawcy na moment ztozenia oferty.

W postepowaniach, gdzie Odwotujgcy zaznaczyt, ze podlega wykluczeniu, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do
wezwania do uzupetnienia dokumentow, poniewaz takim dziataniem naruszytby zasade réwnego traktowania
wykonawcow. Obowigzkiem Wykonawcy byto w takich sytuacjach ztozy¢ wyczerpujace wyjasnienia i self cleaning wraz
z ofertg. Takiego rodzaju informacje nie moga by¢ uzupetnianie na pdzniejszym etapie postepowania.

Zauwazy¢ natomiast nalezy, iz praktycznie w kazdym przypadku Zamawiajgcy zastosowat art. 128 ust. 4 ustawy
Pzp i dat Odwolujgcemu mozliwos¢ wypowiedzenia sie co do ziozonych dokumentéw. Odwotujgcy nie zostat wiec
pozbawiony prawa do zajecia stanowiska.

Na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W ocenie Izby niewatpliwie Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w biad, nie przedstawiajgc lub przedstawiajgc
wybidrczo informacje na temat uméw, przy realizacji ktérych doszio do natozenia na Wykonawce kar umownych, lub
doszto do przekroczenia termindw realizacji kontraktéw lub innych okoliczno$ci zwigzanych z niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zobowigzan umownych.

W wielu przypadkach opisanych juz w niniejszym uzasadnieniu orzeczenia Odwotujgcy ograniczyt sie do
lakonicznych twierdzen o wysoko$ci kary i wartoSci kontraktu. Nie przedstawit okolicznosci, ktére doprowadzity do
naliczenia kar. Czesto Zamawiajgcy musiat samodzielnie ustala¢ i poszukiwa¢ informacji. Przede wszystkim jednak w
wiekszosci postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego Odwotujgcy po prostu twierdzit, ze nie podlega wykluczeniu i nie zachodzg wobec
niego przestanki okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Dopiero za$ na wezwanie Zamawiajgcego przyznawat sie,
ze mialy miejsce pewne okolicznosci. Tak wiec z pewnoscig mozna twierdzi¢, ze Odwolujacy dziatat co najmniej
lekkomyslinie, nie dokonujgc weryfikacji tresci oferty i podmiotowych Srodkéw dowodowych na etapie ofertowania, sktadat
sprzeczne o$wiadczenia. Niewatpliwie takze mozna wywodzi¢, ze sposéb i zakres przedstawienia okreslonych



informacji mégt mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. Gdyby bowiem Zamawiajacy polegat
tylko na informacjach przedstawionych przez Odwotujgcego (na dodatek rozbieznych w réznych postepowaniach), to
Odwolujacy uprawniony bylby dalej ubiega¢ sie o zamédwienie, mogiby uczestniczy¢é w przewidzianych przez
Zamawiajgcego negocjacjach. Odwotujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu catoksztattu okoliczno$ci zwigzanych z
realizacjg umow na rzecz innych zamawiajgcych i sktadat odmienne oswiadczenia, cho¢ fakty byly mu doskonale znane.

W ocenie Izby zasadnym jest twierdzenie, ze Odwolujacy przedstawit Zamawiajgcemu dokumenty, kidre
oceniane odrebnie mogly spowodowa¢ u Zamawiajgcego mylne wyobrazenie, ze Odwotujacy nie podlega wykluczeniu,
natomiast ocena catoksztattu okolicznosci przeprowadzona na podstawie dokumentéw JEDZ lub oSwiadczenh wraz
z wyjasnieniami mogta rodzi¢ odwrotne przekonanie.

Zasadnym jest twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwolujgcemu mozna przypisa¢ dziatanie w wyniku
lekkomys$Inosci lub co najmniej niedbalstwa. Odwolujacy jest profesjonalista, od ktérego wymaga sie dziatania ze
staranno$cig ogolnie wymagang
w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$¢). Przy prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej od danego podmiotu
wymaga sie uwzglednienia zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Oznacza to, ze dany wykonawca powinien posiadac
wiedze fachowa, w tym wykazaé sie znajomoscig przepisow prawa oraz kierowa¢ sie doswiadczeniem zawodowym.
Powinien zatem co najmniej przewidzie¢, ze nierzetelne przedstawienie informacji dotyczgcych innych uméw skutkowac
moze eliminacjg oferty z postepowania.

W przedmiotowej sprawie Odwolujgcy nie zastosowat sie do powyzszych regut i nie poinformowat
Zamawiajgcego o okolicznoSciach istotnych dla oceny jego sytuacji podmiotowej. Nie dotozyt zatem nalezytej
starannosci, cho¢ znane byly mu okolicznosci odnoszace sie do innych uméw, a takze sposobu ich wykonywania i
stawianych Odwolujgcemu zarzutéw nieprawidtowego wykonywania umoéw. Odwolujacy jest stalym uczestnikiem rynku
zamowien publicznych, co sam podkreslat w odwotaniu i dodatkowych wyjasnieniach i nie obce sg mu uregulowania
zwigzane z samg ustawg Pzp, a takze przepisami wykonawczymi do ustawy oraz reguty odnoszgce sie do wypetniania
dokumentu JEDZ i po$wiadczania braku podstaw do wykluczenia. Zamawiajgcy stusznie wiec uznat, ze konieczne byto
zastosowanie art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Uznanie za bezzasadne zarzutéw naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp byto
jednoznaczne z oddaleniem zarzutéw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Wobec tego, ze
Izba uznata za poprawng i skuteczng czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowan na wskazywanej podstawie
prawnej, czynno$¢ odrzucenia jego oferty réwniez nie budzita watpliwosci Izby.

W sprawie KIO 1267/25 Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego takze na podstawie art. 226 ust 1 pkt 12
ustawy Pzp, poniewaz wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Wbrew
twierdzeniom odwotania, zaniechanie ziozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg nalezy traktowac
na rowni z sytuacjg niewyrazenia zgody na takie przediozenie. Po zmianie przepiséw ustawy Pzp nie funkcjonuje juz
teoria ,milczgcej zgody”, czy wyrazenia zgody w spos6b dorozumiany. Sama za$ regulacje dotyczacg wyrazenia zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nalezy rozpatrywac tgcznie z regulacjg Pzp dotyczacag terminu zwigzania
oferta, tj. art. 220 ustawy Pzp.

Zgodnie z treScig komentarza ,W $wietle nowego brzmienia art. 220 Pzp wykiadania jezykowa i systemowa art.

226 ust. 1 pkt 12 Pzp nie pozostawiajg watpliwosci, Ze odrzucenie oferty dopuszczalne jest wytgcznie, gdy wykonawca nie
wyrazit pisemnej zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg. Dopuszczalno$¢ odrzucenia uzalezniona jest zatem od
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego na podstawie art. 220 ust. 3 Pzp,
w szczegdlnosci wezwania o wyraZzenie zgody. Przepis stanowi, ze w przypadku gdy wyboér najkorzystniejszej oferty nie
nastapi przed uptywem terminu zwigzania ofertg, o ktérym mowa w ust. 2, zamawiajgcy przed uptywem terminu zwigzania
ofertg zwraca sie jednokrotnie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedfuzenie tego terminu o wskazywany przez
niego okres, nie dtuzszy niz 60 dni. Od prawidtowego wezwania w trybie art. 220 ust. 3 Pzp uzalezniona jest moZlinos¢
ziszczenia sig przestanki z art. 226 ust. 1 pkt 12 Pzp” (H. Nowak, M. Winiarz (red.), Prawo zaméwien publicznych.
Komentarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2023). Dostrzezenia wymaga, iz zgoda ma byé wyrazona
pisemnie, co potwierdza tezy, ze taka zgoda nie moze by¢ milczaca lub dorozumiana.

W przedmiotowej sprawie Odwolujgcy otrzymat od Zamawiajgcego wezwanie do wyrazenia zgody. Takie
dziatanie miato miejsce takze w innych prowadzonych postepowaniach, jednak tylko w sprawie KIO 1267/25 Odwotujgcy
zgody nie ztozyt. Odwolujgcy ma tego petng swiadomos¢, poniewaz ttumaczyt, ze biad ten spowodowat czynnik ludzki.

Izba podziela takze stanowisko Zamawiajgcego, ze wobec oferty Odwolujgcego zaistniata przestanka jej
odrzucenia ujeta w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, czyli oferta zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

Odwolujgcy nie przedstawit Zamawiajgcemu catoksztattu informacji majgce znaczenie dla jego sytuacji



podmiotowej w postepowaniach. Takie dziatania mogg by¢ uznane za sprzeczne z dobrymi obyczajami czy uczciwoscig
kupiecka, ktorej wymaga sie od przedsigbiorcéw. Dziatania i zaniechania Odwolujgcego miaty miejsce i byly zwigzane

z prowadzong przez niego dziatalno$cig gospodarcza, a takze mogly narusza¢ interesy innych przedsigbiorcow, ktéry
nie uzyskaliby zamowienia, gdyby Zamawiajacy polegat tylko na o$wiadczeniach Odwotujgcego.

W konsekwenciji Izba uznata, ze zarzuty odwotan nie zastugiwaty na uwzglednienie
i oddalita odwotania w catoSci.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie na podstawie art. 574 oraz art. 575
ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 8 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczego6towych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami),
orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowan strone przegrywajaca, czyli Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono jak na wstepie.
Przewodniczaca:

Czlonkowie:



